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QUELES, Luiz Claudio De Almeida. Fragilidades no processo da delagao premiada
no Direito Brasileiro: Uma analise dos meandros e disrupturas das delagoes
premiadas a luz do caso Alberto Youssef. 88f. Trabalho de Conclusdo de Curso.
Bacharelado em Direito. Faculdade Metropolitana Sao Carlos - FAMESC, 2019.

RESUMO

O presente estudo buscou aprofundar-se no estudo da delagao premiada homologada
na “Operacado Lava Jato”, realizada entre o Ministério Publico Federal e o doleiro
Alberto Youssef. Esse importante instituto € visto como um instrumento facilitador do
sistema processual penal brasileiro, sendo regulamentado através da Lei n° 12.850,
de 02 de agosto de 2013, na qual estabelece taxativamente os meios possiveis de
realizacao da delagdo em processos que envolvem o crime organizado, possibilitando
assim, a obtencgao de provas e desmembramento da criminalidade que tanto assola o
pais. Todavia, a utilizacdo desse instrumento nos acordos homologados na operagao
“‘Lava Jato”, a exemplo do caso do Alberto Youssef, encontra-se em total
desconformidade com a lei, ao ofertar ao delator beneficios ndo previstos no texto
legal, ou seja, desvinculando o instituto da delagdo premiada dos principios éticos e
morais do processo penal brasileiro. A metodologia empregada na construgdo do
presente pautou-se na utilizagdo do método historiografico e do método dedutivo.
Como técnicas de pesquisa, optou-se pela revisdao de literatura, sob o formato

sistematica, bem como analise de caso.

Palavras-Chaves: Delagdo Premiada; Lava Jato; Crime Organizado.



QUELES, Luiz Claudio de Almeida. Fragilities in the delivery process awarded in
Brazilian Law: An analysis of meanders and distruptures of the delations
received in the light of the case Alberto Youssef. 88p. Completion of course work.
Bachelor's degree in law. Sdo Carlos Metropolitan College - FAMESC, 2019.

ABSTRACT

The present study sought to deepen the study of the award-winning delation approved
in the "Operation Lava Jato", carried out between the Federal Public Ministry and the
doleiro Alberto Youssef. This important institute is seen as a facilitating instrument of
the Brazilian criminal procedural system, being regulated by Law n°® 12.850, of August
2, 2013, in which it establishes exhaustively the possible means of accomplishment of
the delation in processes that involve organized crime, making possible thus, obtaining
evidence and breaking up the criminality that plagues the country. However, the use
of this instrument in the agreements approved in the "Lava Jato" operation, as in the
case of Alberto Youssef, is in complete disagreement with the law, by offering the
offender benefits not provided for in the legal text, that is, by institute of the awarding
of the ethical and moral principles of the Brazilian penal process. The methodology
used in the construction of the present was based on the use of the historiographic
method and the deductive method. As research techniques, we opted for literature

review, under the systematic format, as well as case analysis.

Keywords: Awarded Deliberation; Car wash; Organized crime.
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INTRODUCAO

O crime, analisado como evento social, e conceituado como a violagdo de
ordem moral, religiosa ou ética, faz-se presente na sociedade desde o seu surgimento.
Com a evolugao da sociedade civil e, consequentemente, com a introducdo de
métodos coercitivos de repulsa a essa pratica, a marginalidade se sentiu compelida a
aprimorar suas técnicas de delinquéncia, chegando ao ponto de se estruturarem de
forma sistematizada para embarcarem em sua empreitada criminosa. Esse
aprimoramento, por sua vez, evoluiu até o nascimento do que hoje se convencionou
chamar de crime organizado, no qual se inserem as organizagdes criminosas,
caracterizadas pela execucdo de infracdes penais por meio de atividades
coordenadas.

A preocupacgao da comunidade juridica com o fenébmeno da criminalidade
organizada ndo € algo recente, sendo que em 1995, através da edigdo da Lei n® 9.034,
houve a primeira normatizagdo nacional a legislar sobre essa forma de delinquir, ainda
que tenha se mostrado insuficiente. Assim, nesse cenario, inspirado no Direito
Comparado, o Brasil, procurando meios para combater o crime organizado,
institucionalizou a colaboragao premiada como uma técnica especial de investigagao,
ao lado de outras como a infiltragdo de agentes e a agc&do controlada. Importante
salientar que, o instituto da delagao foi introduzido no ordenamento juridico brasileiro
na década de 1990, através da edicdo da Lei de Crimes Hediondos.

Dessa maneira, apesar de a delagao premiada estar presente em diversos
diplomas legais, somente com a edi¢cdo Lei n° 12.850, de 02 de agosto de 2013, o
instituto foi requlado de forma detalhado no ordenamento juridico patrio. Salienta-se
que, sua aplicagao como instrumento de combate ao crime organizado ganhou grande
visibilidade nos acordos homologados pela operagdo “Lava Jato”. Tal instituto foi
concebido como uma ferramenta para auxiliar o Estado, representado pelo Ministério
Publico nas investigagdes penais dos crimes de maior complexidade.

O presente trabalho, portanto, objetiva analisar, de forma especifica, a
ocorréncia de vicios na delagao premiada celebrada entre o Ministério Publico Federal
e o doleiro Alberto Youssef na operagao Lava Jato. Pretende-se, explorar a incidéncia
desse importante instituto, esmiugando os seus aspectos gerais, procedimento,

beneficios legais, bem como as demais questdes pertinentes ao caso.



Para tanto, a estruturacado do estudo sera feita em trés partes. O capitulo um
abordara os caminhos para a construcdo do Estado Democratico de Direito,
discorrendo sobre sua transformacao no decorrer do tempo e todas as implicacbes
que dele podem e devem advir. Na sequéncia, o capitulo dois trara a conceituacao do
termo jurisdigdo, almejando dessa maneira, discorrer sobre o monopdlio jurisdicional
penal, delineando seu conceito e suas caracteristicas, sendo retratado também o
principio da inafastabilidade da jurisdigao e suas implicagdes no ordenamento vigente.
Na oportunidade serdo analisados, ainda, os institutos da transacdo penal e
composicao civil no ambito da Lei dos Juizados Especiais.

No terceiro capitulo, por seu turno, serdo feitas consideragcbes sobre a
colaboragdo premiada como meio de combate ao crime organizado, nos moldes
estabelecidos pela Lei n® 12.850/13, sendo também delineando alguns importantes
pontos do instituto no Direito Comparado. Todavia, o ponto central do referido capitulo,
bem como, do trabalho como um todo, sera esmiucar a delacdo premiada realizada
entre o Ministério Publico Federal e o doleiro Alberto Youssef. A metodologia
empregada na constru¢cdo do presente pautou-se na utilizagdo do método
historiografico e do método dedutivo. Como técnicas de pesquisa, optou-se pela

revisao de literatura, sob o formato sistematica, bem como analise de caso.
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1 A CONSTRUGAO DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Antes do advento da figura do Estado, na qualidade de elemento organizador
da ordem, do bem-estar social, da paz, centralizador do poder, bem como garantidor
de direitos e deveres, os seres humanos ja coexistiam em sociedade. Inicialmente,
organizavam-se em tribos, grupos ou clas. Com o passar do tempo, alguns individuos
comegaram a sobressair dos outros, dominando os demais. Sobre o surgimento do

Estado, Jean Dabin preleciona:

[...] chegou um momento em que os homens sentiram o desejo, vago
e indeterminado, de um bem que ultrapassa o seu bem particular e
imediato e que ao mesmo tempo fosse capaz de garanti-lo e promové-
lo. Esse bem é o bem comum ou bem publico e consiste num regime
de ordem, de coordenacao de esforgos e intercooperagao organizada.
Por isso 0 homem se deu conta de que o meio de realizar tal regime
era a reuniao de todos em um grupo especifico, tendo por finalidade o
bem publico. Assim, a causa primaria da sociedade politica reside na
natureza humana, racional e perfectivel. No entanto, a tendéncia deve
tornar-se um ato; é a natureza que impele o homem a instituir a
sociedade politica, mas foi a vontade do homem que instituiu as
diversas sociedades politicas de outrora e de hoje. O instinto natural
nao era suficiente, foi preciso a arte humana (DABIN, 1939, p. 41-42
apud AZAMBUJA, 2008, p.19).

Ao passo que as relagdes nessas sociedades primitivas comecaram a evoluir,
tornando-se mais complexas, o poder constituido no chefe, no patriarca ou no lider,
passou a nao ser mais suficiente. Verificando-se assim, a necessidade de
organizagao, de garantir direitos e impor obrigacbes de maneira imparcial, manter a
paz e o bem-estar, além de centralizar o poder. Essa associagcao primitiva acabou
gerando dependéncia entre os individuos e muita violéncia e caos, surgindo assim a
necessidade de organizagdo (ROUSSEAU, 2009, p.22).

De acordo com Hobbes, o poder soberano representou um importante

instrumento na garantira da seguranga dos individuos. Dessa forma, ensina:

Os pactos sem espadas nao passam de palavras, sem forga para dar
qualquer seguranga a ninguém. Portanto, apesar das leis da natureza
(que cada um respeita quando tem vontade de respeitas-las e quando
pode fazé-lo com seguranga), se nao for instituido um poder
suficientemente grande para a nossa seguranga, cada um confiara, e
podera legitimamente confiar, apenas em sua propria forca e
capacidade, como protegao contra todos os outros (HOBBES, 2009,
p.45).



Segundo Friede (2005, p.116), o termo “Estado” decorreu da evolugéo de dois
termos: “polis”, de origem grega, empregada na denominagao das cidades-estados e
“civitas” utilizado em Roma, durante a idade média. Entretanto, o primeiro autor a
introduzir o termo na linguagem cientifica foi Maquiavel, em sua obra ‘Il Principe’, uma
espécie de compéndio destinado aos governantes da época(MIRANDA, 2007, p. 34).
Assim, o poder politico, em outro tempo incorporado a religido, passou a servir como
arma estratégica utilizada pelos “principes” em razdo de um fim a ser alcangado, ou
seja, a manutengao do poder através do préprio poder. Sobre o deslinde, Bobbio

leciona:

Uma proposicdo deste tipo é um exemplo evidente do
famigerado principio maquiavélico de que "o fim justifica os meios".
Qual o fim de um principe? Manter o poder. O julgamento sobre a
bondade ou a maldade de um principe ndo se faz com base nos meios
que emprega, mas exclusivamente com base no resultado que obtém -
quaisquer que sejam os meios usados: [...] “Portanto, se um principe
pretende conquistar e manter um Estado, os meios que empregar sera
sempre tidos como honrosos, e elogiados por todos, pois 0 vulgo se deixa
sempre levar pelas aparéncias e os resultados” (BOBBIO, 1998, p.89).

Nesse viés, faz-se primordial tragcar os contornos conceituais do termo
‘Estado’, o que certamente n&o é algo facil, uma vez que sao inumeros os

doutrinadores que tratam o tema. Acquaviva, em seu magistério, ensina:

A palavra estado apresenta varios sentidos inconfundiveis. Em
principio, o termo surge do latim status, condi¢do pessoal do individuo
perante os direitos civis e politicos (status civitas, status familiae). [...]
Todavia, a palavra estado, agora com E maiusculo, denomina,
modernamente, a mais complexa e perfeita das sociedades civis, qual
seja, a sociedade politica. Antigamente, gregos e romanos
denominavam a sociedade politica res publica e polis,
respectivamente. A palavra Estado passou a denominar a sociedade
politica a partir do Renascimento, gracas a Nicolau Maquiavel, que, no
seu livro classico O principe ja dizia: “Tutti glistati, tutti e’
dominiichehannoavuto e hanno império sopra gliuomini, sono stati e
sono o republiche o principati” (“Todos os estados, todos os dominios
que tiveram e que tem poder sobre os homens, foram e sdo ou
republicas ou principados”). Em William Shakespeare (1594-1616),
nas pegadas de Maquiavel, também encontraremos a expresséo
Estado indicativa da sociedade politica, na tragédia “Hamlet”, pela
boca do personagem Marcelo, que diz: “Ha algo de podre no reino da
Dinamarca” (...in the State of Danemark). Na Franga, o termo estat ou
état foi recebido do latim a partir do século Xlll, no sentido de situagao



de alguma coisa e, dois séculos depois, como estado, posi¢do de uma
pessoa. No século XVI, passou a ser empregado no sentido de
sociedade politica [...] (ACQUAVIVA, 1994, p.77-82).

De acordo com Kelsen (1992, p. 272), “O Estado € aquela ordem da conduta
humana que chamamos de ordem juridica, a ordem a qual se ajustam as condutas
humanas, a ideia a qual os individuos ajustam as a¢des humanas, a ideia a qual os
individuos adaptam sua conduta”. Por seu turno, Dalmo de Abreu Dallari (2000, p.118)
entende o Estado como sendo "organizagao juridica soberana que tem por fim o bem
comum de um povo situado em determinado territério”. Wolkmer (2000, p.77) ensina
que o Estado se configura como sendo uma organizagao de carater politico que almeja
nao s6 a manutengao e coesdo, mas a regulamentacao da forca em uma formagao

social determinada. Hobbes, em seu livro, Leviata, leciona:

A esséncia do Estado consiste nisso e pode ser assim definida: uma
pessoa instituida, pelos atos de uma grande multiddo, mediante
pactos reciprocos uns com os outros, como autora, de modo a poder
usar a forca e os meios de todos, da maneira que achar conveniente,
para assegurar a paz e a defesa comum (HOBBES, 2009, p.46).

ApOs esse breve estudo acerca do Estado, utilizado como base para um
melhor entendimento sobre o alcance do termo “Estado Democratico de Direito”,
objeto principal desse capitulo, faz-se mister salientar que, embora amplamente
utilizado nos dias atuais, € de dificil conceituacdo em virtude das inumeras
caracteristicas que ele encerra.

Em rapidas pinceladas, o Estado Democratico de Direito, elencado no art. 1°
da Constituicdo Federal vigente, surge com o escopo de unir Estado Democratico e
Estado de Direito e, além disso, utilizar os principios dos dois sistemas citados para a
formagdo de uma democracia plena. Formalmente, ao estabelecer o termo “Estado
Democratico de Direito” entende-se por democratizar o Estado e todos os seus
componentes, ndo abrangendo apenas o direito, como em versdes anteriormente
utilizadas. A intengdo é promover uma sociedade plural, justa e solidaria, abrindo a
premissa de direitos sociais, sem objetivar padrdes socialistas, observando o principio
da dignidade da pessoa humana (SILVA, 1988, p. 8).

Nesse contexto, o art. 1° da Constituicdo de 1988 mostra-se de suma

importancia na compreensao de que a Republica Federativa do Brasil se constitui em



Estado democratico de Direito, mas ndo apenas como mera promessa de
organizagao, dado que a Constituicdo ja o esta proclamando e fundando. O fato da
expressdo “Estado Democratico de Direito” ter sido incorporada no atual texto
constitucional, conforme visto acima, adjetivando a Republica Federativa do Brasil,
torna essencial sua compreensao, com todas as implicacées que dela podem e devem
advir (MORAES, 2014, p. 10).

Logo, antes de adentrar propriamente no sistema estatal e constitucional
vigente, para melhor compreende-lo, torna-se primordial o entendimento dos dois
sistemas precedentes, o Estado Democratico e Estado de Direito. Em relagao as
nuances sobre o Estado de Direito, Ferrajoli (2002. p. 654) defende que nesse modelo
o “‘Estado € um meio, justificado pela sua finalidade de tutela dos direitos
‘fundamentais’ dos cidadaos e a esta vinculado pela sujeicdo de todos os seus
poderes a regras constitucionais rigidas e fundadas”. Ferreira Filho, em seu

magistério, aduz:

A locucdo Estado de Direito foi cunhada na Alemanha: é o
Rechtsstaat. Segundo Hayek, ela aparece num livro de Welcker,
publicado em 1813, no qual distinguem trés tipos de governo:
despotismo, teocracia e Rechtsstaat. Luc Heuschling, todavia, ensina
que o termo foi criado na Alemanha, em 1978, por Johann Wilhel,
Placidus (1758-1815). Igualmente foi na Alemanha que se
desenvolveu, no plano filosoéfico e tedrico, a doutrina do Estado de
Direito. Nas pegadas de Kant, Von Mohl e mais tarde Stahl lhe deram
a feigao definitiva (FERREIRA FILHO, 2007, p.8).

O Estado de Direito surgiu como instrumento limitador do poder e garantidor

de direitos. Nesse sentido, Costa, em seu ensinamento, assevera:

Se o Estado de Direito se inscreve na exigéncia de por barreiras contra
a forga transbordante e tendencialmente incontrolavel do poder (um
poder terrivel e ameacador, mas ao mesmo tempo indispensavel para
a fundacdo e a manutencio da ordem); se o Estado de Direito é a
expressao da confianga que os individuos, acossados pela forga
luminosa e arcana do poder, repdem no direito, na norma objetiva,
como um dique capaz de frear ou, de qualquer modo, de regular a
energia desordenada e transbordante da soberania, entdo o seu
horizonte de sentido se coloca em um cenario temporal extremamente
amplo, que inclui tanto o mundo antigo quanto a cultura medieval
(COSTA, 2006, p.99).



Na visao juridica de Kelsen (2002, p. 103), a conceituagédo de Estado de
Direito € “deformada”, uma vez que, Estado e Direito possuem conceitos idénticos.
Dessa forma, segundo seus ensinamentos, todo Estado ha de ser Estado de Direito,
bem como so é Direito o Direito positivo, como norma pura, desvinculada de qualquer
conteudo. Em tal contexto, surge uma ideia formalista do Estado de Direito ou Estado
Formal de Direito, servindo aos interesses ditatoriais, visto que, o Direito acaba se
confundindo com o mero enunciado formal da lei, ndo possuindo responsabilidade
com a realidade social, econémica, politica e ideoldgica.

Entretanto, essa concepcdo de Estado de Direito, que ndo detém
compromisso com a realidade, compreende apenas o entendimento de alguns
doutrinadores, uma vez que diferentes ideologias inspiraram cada etapa de evolugéo
do conceito de Estado de Direito. Grande parte da doutrina, resumidamente, defende
que Estado de Direito pode ser faciimente entendido como sendo sinbnimo de Estado
de Justica, que por sua vez, nada tem a ver com o estado submetido ao poder
judiciario, sendo este apenas um elemento que compde o Estado de Direito. Tecendo

comentarios acerca do assunto, Streck e Morais lecionam:

O Estado de Direito surge desde logo como o Estado que, nas suas
relagcbes com os individuos, se submete a um regime de direito
quando, entdo, a atividade estatal apenas pode desenvolver-se
utilizando um instrumental regulado e autorizado pela ordem juridica,
assim como, os individuos - cidadaos - tém a seu dispor mecanismos
juridicos aptos a salvaguardar-lhes de uma ac¢édo abusiva do Estado
(STRECK; MORAIS, 2006, p. 92).

A constatagao do individuo como sujeito de direitos serviu de fundamento para
o0 nascimento dos direitos do homem. Verifica-se que esse reconhecimento se
estendeu da esfera das relagdes econdmicas interpessoais para as relagcdes de poder
entre principe e suditos, quando surgiram os denominados direitos publicos
subjetivos, que por sua vez, caracterizam o Estado de Direito. Nesse modelo, o
individuo possui, perante o Estado, ndo s6 os direitos privados, como também direitos
publicos. Sendo assim, o Estado de direito € o Estado dos cidadaos. (BOBBIO, 1992,
p.61).

Dessa forma, a constatacdo e a institucionalizacdo do Estado de Direito
propende a produzir, de certa maneira, o fim do arbitrio no exercicio dos poderes
publicos, a submissédo do poder ao império do direito e o reconhecimento de direitos



e garantias fundamentais, que séo, por sua vez, a concretizagao da ideia de justica
presente na constituicdo de um Estado.

Importante salientar que a composig¢ao do Estado Democratico de Direito ndo
consiste apenas em agregar formalmente as concepgdes de Estado democratico e
Estado de Direito. Contudo, representa a criacdo de uma nova definigao, levando em
consideragao os conceitos dos elementos componentes, os superando na medida em
que incorpora um componente revolucionario de transformagao do status quo (SILVA,
2007, p.112). Canotilho, também, expde a duvida a respeito da visao de liberdade no

Estado de Direito e no Estado Democratico:

Respondem alguns que Estado de direito e democracia correspondem
a dois modos de ver a liberdade. No Estado de direito concebe-se a
liberdade como liberdade negativa, ou seja, uma “liberdade de defesa”
ou de “distanciacdo” perante o Estado. E uma liberdade liberal que
“curva” o poder. Ao Estado democratico estaria inerente a liberdade
positiva, isto €, a liberdade assente no exercicio democratico do poder
(CANOTILHO, 2000, p. 466).

Dessa forma, o Estado Democratico de Direito deve ser analisado dentro da
evolugdo do Estado Liberal ao Estado Social e adiante. Ao longo de tal
desenvolvimento, algumas caracteristicas passaram a constituir a concepcéo de
Estado e outros foram descartadas (MORAES, 2014, p. 269). Assim, diante de tal
motivo, ndo € possivel compreender o Estado Democratico de Direito meramente
como sendo o somatodrio de partes de outros modelos preexistentes. Cada modelo de
Estado, assim como cada periodo histérico, € o resultado das transformacgdes que o
precederam e de suas antiteses atuais. Sobre o deslinde, Silva observa:

Conclui-se dai que a igualdade do Estado de Direito, na concepgao
classica, se funda num elemento puramente formal e abstrato, qual
seja a generalidade das leis. Nao tem base material que se realize na
vida concreta. A tentativa de corrigir isso, como vimos, foi a construgao
do Estado social de Direito que, no entanto, nao foi capaz de assegurar
a justica social nem a auténtica participagdo do povo no processo
politico, de onde a concepgao mais recente do Estado democratico de
Direito, como Estado de legitimidade justa (ou Estado de Justica
material), fundante de uma sociedade democratica, qual seja a que
instaure um processo de efetiva incorporagdo de todo o povo nos
mecanismos do controle das decisdes, e de sua real participagdo nos
rendimentos da producgao. A configuragdo do Estado democratico de
Direito n&o significa apenas unir formalmente os conceitos de Estado
democratico e Estado de Direito. Consiste, na verdade, na criagdo de



um conceito novo, que leve em conta os conceitos dos elementos
componentes, mas os supere na medida em que incorpora um
componente revolucionario de transformagéo do status quo (SILVA,
1988, p.25).

Nesses termos, Coelho, em seu magistério, afirma que:

Entende-se como Estado Democratico de Direito a organizagéo
politica em que o poder emana do povo, que exerce diretamente ou
por meio de representantes, escolhidos em elei¢des livre e periddicas,
mediante sufragio universal e voto direto e secreto, para o exercicio
de mandatos periddicos, como proclama, entre outras, a Constituicdo
brasileira. Mais ainda, ja agora no plano das relagbes concretas entre
o Poder e o individuo, considera-se democratico aquele Estado de
Direito que se empenha em assegurar aos cidadaos o exercicio efetivo
nao somente dos direitos civis e politicos, mas também e sobretudo
dos direitos econbmicos, socias e culturais, sem o0s quais de nada
valeria a solene proclamacao daqueles direitos (COELHO, 2009, p.
171).

A mudanca trazida pelo conceito de Estado Democratico de Direito consiste
propriamente em tracar sua atuacao pela “inser¢cdo da lei fundamental do Estado
Democratico nas estratégias de justiga politica” (CANOTILHO, 2000, p. 459). Dentro
dessa dtica, € possivel verificar que a Constituicao Federal de 1988, no entanto, nao
chegou a criar um Estado democratico de Direito de conteudo socialista, mas abriu a
probabilidade de realizagdo social profunda pela pratica dos direitos sociais que ela
inscreve e pelo exercicio dos instrumentos que oferece a cidadania, que possibilita
concretizar as exigéncias de um Estado de justigca social fundado na dignidade da
pessoa humana (SILVA, 1988, p. 8).

Nota-se que o estudo do Estado Democratico de Direito acaba provocando
sua abordagem histdrica, através da qual pode-se compreender mais facilmente a sua
evolucado no tempo, diante dos acontecimentos que o influenciaram. Assim, passara
pelo estudo dos fatores histéricos que influenciaram a formagdo do conceito em
questao, tanto com relagdo a evolugédo do Direito como a transformagao do Estado

Liberal em Estado Social.



1.1 O ESTADO ABSOLUTISTA

O conceito de Estado passou, ao longo da sua trajetéria, por diversas
transformacdes. Percebe-se que, do inicio absolutista se deslocou para uma
conformacéao liberal e, posteriormente, para uma concepg¢ao social. Para tracar seus
contornos conceituais é necessario realizar uma retrospectiva, tarefa nada facil, haja
vista os diversos entendimentos que permeiam tal termo. Dallari, ainda, em seu

magistério, aduz:

[...] encontrar um conceito de Estado que satisfaga a todas as
correntes doutrinarias, € absolutamente impossivel, pois sendo o
Estado um ente complexo, que pode ser abordado de diversos pontos
de vista e, além disso, sendo extremamente variavel quanto a forma
por sua prépria natureza, havera tantos pontos de partida quantos
forem os angulos de preferéncia dos observadores (DALLARI, 2012,
p.119).

Entretanto, seguindo uma linha cronoldgica, antes do aprofundamento no
estudo do Estado absolutista, se faz necessario um breve entendimento das formas
estatais pré-modernas. Sobre os modelos que precederam o Estado Moderno, Streck

e Morais ensinam:

Oriental ou Teocratico € uma forma estatal definida entre as antigas
civilizagbes do Oriente ou do Mediterraneo, onde a familia, a religiao,
o Estado e a organizacdo econdmica formava um confuso, sem
diferenciacdo aparente. Em conseqiiéncia, ndao se distingue o
pensamento politico da religido, da moral, da filosofia ou de doutrinas
econdmicas. Caracteristicas fundamentais: a) a natureza unitaria,
inexistindo qualquer divisao interior, nem territorial, nem de fungoes;
b) a religiosidade, onde a autoridade do governante e as normas de
comportamento eram tidas como expressdo de um poder divino,
demonstrando a estreita relagao Estado/divindade;

B - Polis Grega: caracterizada como: a) cidades-Estado, ou seja, a
poli como sociedade politica de maior expresséo, visando ao ideal da
autossuficiéncia; b) uma elite (classe politica) com intensa participacao
nas decisbes do Estado nos assuntos publicos. Nas relacbes de
carater privado, a autonomia da vontade individual é restrita;

C- Civitas Romana, que se apresentava assentada em: a) base
familiar de organizacao; b) nogcédo de povo restrita, compreendendo
faixa estreita da populacdo; c¢) magistrados como governantes
superiores;

D- Outras formas estatais da antiguidade, que tinham as seguintes
caracteristicas: a) nao eram Estados nacionais, ou seja, 0 povo nao
estava ainda ligado por tradigbes, lembrangas, costumes, lingua e



cultura, mas por produtos de guerras e conquistas; b) modelo social
baseado na separacgao rigida das classes e no sistema de castas; c)
governos marcados pela autocracia ou por monarquias despaéticas e o
carater autoritario e teocratico do poder politico; d) sistema econdmico
(producédo rural e mercantil) baseado escraviddo; e) profunda
influéncia religiosa (STRECK; MORAIS, 2006, p.16).

Nessa esteira, importante ressaltar a principal forma estatal pré-moderna: o
Estado medieval. A Idade Média teve como marco inicial o século V e foi marcado de
forma preponderante pela atividade rural. O enfraquecimento do comércio fez com
que os individuos procurassem outra fonte de subsisténcia. Esta realidade gerou a
ruralizacao da sociedade e a estagnacédo econémica, politica e social (BEDIN, 2013,
p.22). De acordo com Strecke e Morais (2006, p.18), na caracterizagao da sociedade
medieval é possivel notar a ocorréncia de trés elementos, quais sejam, o cristianismo,
as invasdes barbaras e o feudalismo. Dallari, por sua vez, através de sua valiosa

concepcao, aduz:

Conjugados os trés fatores que acabamos de analisar, o cristianismo,
a invasao dos barbaros e o feudalismo, resulta a caracterizagdo do
Estado Medieval, mais como aspiracdo do que como realidade: um
poder superior, exercido pelo Imperador, com uma infinita pluralidade
de poderes menores, sem hierarquia definida; uma incontavel
multiplicidade de ordens juridicas, compreendendo a ordem imperial,
eclesiastica, o direito das monarquias inferiores, um direito comunal
que se desenvolveu extraordinariamente, as ordenagdes dos feudos e
as regras estabelecidas no fim da Idade Média pelas corporagdes de
oficio. Esse quadro, como € facil de compreender, era causa e
consequéncia de uma permanente instabilidade politica, econdmica e
social, gerando uma intensa necessidade de ordem e de autoridade,
que seria o germe de criagéo do Estado Moderno (DALLARI, 2000, p.
79).

No feudalismo, enquanto modelo de desenvolvimento econdmico-social, o
senhor feudal, detentor da terra, cedia um pedago dela ao seu servo, que por sua vez,
“adquiria a condicao de vassalo” para que a cultivasse em troca do seu sustento e
protecdo. Esta relagdo de dependéncia foi a forma de protecédo e de garantia de
sobrevivéncia encontrada pelo homem diante da fraqueza das organizagdes politicas
e da quase inexisténcia de formas urbanas de convivéncia, de sociabilidade e de
relacionamento tipicos das cidades (BEDIN, 2013, p.34).

Conforme mencionado, o pensamento cristdo teve grande atuagado nesse

periodo, especialmente pelo fato de se almejar que o cristianismo dominasse o0 mundo



inteiro, através do poder espiritual e temporal da Igreja catélica. Dessa forma, serviu
como base do pensamento da universalidade, ou seja, a igualdade entre todos os
cristdos, que estariam protegidos por uma unidade politica, adstrita aos designios
papais. A Igreja catdlica exerceu o papel de chancela de legitimagcdo do poder
temporal, fato este exemplificado quando o Papa Leao Il concedeu o titulo de
imperador a Carlos Magno (AGRA, 2018, p. 51).

O feudalismo teve o surgimento logo apos a queda de Roma, em decorréncia
do declinio do comércio e das grandes cidades, a destrui¢do das estradas, bem como
a falta de segurancga para o transporte de mercadorias. Dessa forma, o modelo feudal
acabou substituindo a forma de aquisicdo de renda e organizagédo da sociedade que
antes imperava. Sobre o feudalismo, Capella, ainda, ensina:

Uma aristocracia originalmente militar se autodesignava um territério
e sua populacao. Os habitantes eram obrigados a cultivar a terra
necessaria para sie também para o senhor feudal. Em geral,
prevalecia um sistema simples de cultivo, chamado “trés campos”
ideais ou materiais: um campesino cultivava uma parcela para si, outra
para o seu senhor e uma terceira para repor as sementes de ambas.
Os camponeses nao podiam abandonara terra. Militarmente, o senhor
feudal protegia o territério do feudo, incluindo sua populagao. O senhor
feudal detinha o poder econdmico, o politico, o militar, o juridico e o
ideoldgico sobre os seus servos. Para ampliar suas riquezas, 0s
senhores feudais apelavam para as guerras de conquista e para os
matrimoénios (CAPELLA, 1997, p. 50 apud STRECK; MORAIS, 2006,
p.17).

Entretanto, esse novo sistema estatal, baseado na relagédo entre o senhor e
seu vassalo resultou na dissolugdo do poder central, ou seja, os direitos, antes
inerentes ao império, passaram de certa maneira a serem utilizados pelos senhores
feudais. Assim, com a monarquia cada fez mais enfraquecida a sociedade feudal
passou a se articular a partir de uma grande pluralidade de micro poderes e de uma
estrutura politica universal estabelecida pela Igreja (BEDIN, 2013, p.46).

No Estado medieval, a ordem era sempre bastante precaria, pela
improvisagao das chefias, pelo abandono ou pela transformacdo de padrdes
tradicionais, pela constante situagdo de guerra, e, inevitavelmente, pela prépria
indefinicdo de fronteiras politicas (DALLARI, 2000, p. 69). Diante desse cenario, o

modelo feudal encontrou o seu limite, as constantes crises vivenciadas, bem como as



transformacdes econdmicas que se seguiram mostravam que uma nova realidade

estava por vir. Sobre o deslinde, Corvisier assevera:

A crise do feudalismo provocava o fortalecimento das cidades e
estimulava a busca de novas formas de renda, inclusive, através de
rotas alternativas do comércio. Ao mesmo tempo esta crise do
feudalismo promovia o enfraquecimento do modo feudal de governar,
ou seja, havia a tendéncia de que o senhor feudal tivesse cada vez
menos poder (CORVISIER, 1980, p. 46).

Com isso, a lIgreja, que até entdo era tida como um dos pilares da
caracterizacdo do estado medieval acabou entrando em declinio. Essa decadéncia
ocasionou o enfraquecimento do poder papal, visto entdo como absoluto. Tais fatos
foram os responsaveis pelo surgimento de uma nova forma de organizagao estatal.
Entretanto, convém pdr em relevo que, ndo é possivel precisar a data em que ocorreu
a transicdo do modelo feudal, ou seja, o Estado medieval, para o Estado Moderno.
Ora, as deficiéncias do modelo medieval tragaram as caracteristicas do Estado

Moderno. Weber, ao definir esse novo estilo estatal, teoriza:

[...] O Estado moderno é uma associagdo de dominagao institucional,
que dentro de determinado territério pretendeu com éxito monopolizar
a coacao fisica legitima como meio de dominacao e reuniu para este
fim, nas méaos de seus dirigentes, os meios materiais de organizacao,
depois de desapropriar todos os funcionarios estamentais autbnomos
que antes dispunham, por direito proprio, destes meios e de colocar-
se, ele, proprio, em seu lugar, representado por dirigentes supremos
(WEBER, 1999, p.526).

Conforme visto anteriormente, o estudo sobre a origem do Estado possui
inumeras vertentes. Entretanto, cumpre trazer a lume, a teoria contratualista. Sobre o
tema, é possivel entender que, o Estado manifesta-se como criacdo deliberada e
consciente da vontade dos individuos que o compdem (BONAVIDES, 2004, p. 41).

De acordo com essa teoria, a sociedade originou-se de um acordo de
vontades entre os individuos, logo, é possivel compreender a origem do Estado néo
como algo naturalmente pretendido. Porém, fruto da razdo humana, ou seja, uma
necessidade daqueles que, de forma primitiva, reconheceram nesse pacto de
vontade, denominado também contrato social, um modo de se organizarem,

objetivando a paz social e seguranga (DALLARI, 2000, p.13). Segundo Merolli:



O contratualismo manifesta-se da seguinte forma: como estado de
natureza é o estado do temor entre os homens, o Estado — instituido
mediante o pacto — surge como unico remédio capaz de oferecer paz
aos cidadaos. Somente um Estado forte, uma maquina de poder
inquebrantavel, pode fazer frente ao medo reciproco que impera no
estado de natureza. Assim, o robustecimento do poder em Hobbes
deve ser visto como o unico modo de evitar o maior de todos os males:
a guerra civil (MEROLLI, 2004, p. 50).

Como primeira expressao do Estado Moderno, observa-se a construgao de
uma nova forma estatal, alicercada na ideia de soberania e concentracédo de poderes,
o Estado absolutista. Streck e Morais, em seus magistérios, alegam que:

A base de sustentacdo do poder monarquico absolutista estava
alicergada na ideia de que o poder dos reis tinha origem divina. O rei
seria o “representante” de Deus na Terra, o que |he permitia
desvincular-se de qualquer vinculo limitativo de sua autoridade. Dizia
Bodin, um de seus doutrinadores, que a soberania do monarca era
perpétua, originaria e irresponsavel em face de qualquer outro poder
terreno (STRECK; MORAIS, 2006, p.29).

Sendo assim, o absolutismo possui como base a concentracdo de todo o
poder do estado nas maos do rei, ou seja, uma sé pessoa com absolutos poderes
(BOBBIO, 2011, p.115), inclusive o jurisdicional. O monarca é tido como soberano,
concentrando em si todos os poderes inerentes ao Estado, cabendo a ele legislar,
julgar e governar, assim, segundo a concepg¢ao historica, o rei personificava em sua
figura o proprio Estado. Em complemento, este periodo se caracteriza pela formagao
do Estado, de um poder soberano dentro de certo territorio, sujeitando todos os
demais (SUNDFELD, 2000, p. 34).

Esse modelo de Estado almejava centralizar o poder, de forma
suficientemente forte, a ponto de estabelecer a ordem e pudesse, ao mesmo tempo,
resistir as eventuais ameacas inimigas. Desta forma, o Estado absolutista foi
concebido pelas sociedades europeias como um regime superior de governo, pela
capacidade desenvolvida pelos reis em assegurar a ordem e dispor de homens e bens
para o engrandecimento do reino (LOPES, 1996, p. 19).

O poder absoluto, centralizado era difundido a populacdo como sendo de
origem divina. Segundo esse pensamento, o rei recebia de Deus o poder que a ele

era investido. Assim, pode-se dizer que o Estado absolutista, de maneira geral, é



aquela forma de governo em que o detentor do poder exerce este ultimo sem

dependéncia ou controle de qualquer outro poder. Bossuet ensina:

[...] a soberania do principe era de uma evidéncia incontestavel,
porque ele seria sempre a representacdo simbdlica da paternidade
divina. Desse argumento, Bossuet fez derivar a sua teoria do
patriarcado. O melhor exemplo histérico que o autor oferece para
ancorar sua doutrina numa origem sagrada da realeza encontra-se no
livro intitulado Politica Extraida das Sagradas Escrituras.Orei é pai de
seu povo e “... ndo ha nada entre os homens mais sério nem mais
grave que o oficio da realeza” (BOSSUET, 1920, p. 141 apud LOPES,
2010, p.218).

Segundo a licdo de Bonavides (2004, p.41), o modelo absolutista foi marcado
pela existéncia de um mundo de privilégios da feudalidade decadente. O absolutismo
cometeu diversos abusos contra a populagdo, o que ocasionou o0 seu declinio, até
culminar na Revolugao Francesa em 1789. Apds a revolugao, o poder foi transferido
da monarquia para a burguesia.

A inconsisténcia desse sistema estatal ocasionou a instituicido de um novo
modelo de Estado, com demandas diferentes e que conservava como pressuposto
nao mais a subordinagdo do servo as vontades do monarca, mas sim a sujei¢ao do
cidaddo ao governo das leis. Desse modo, no novo modelo estatal houve o

estabelecimento das concepgdes de cunho liberais.

1.2 O ESTADO LIBERAL

A ascensao dos movimentos sociais e o latente crescimento do poder
econdmico da burguesia podem ser vistos como alguns dos fatores responsaveis
pelas mudancas ocorridas. Temas como propriedade privada, liberdade, igualdade e
contencdo de poder ganharam grande relevancia com a Revolugdo Francesa,
fortemente influenciada pelas teorias liberais. Desta maneira, o Estado absolutista era
extremamente despotico, estamental e intervencionista, fatores que desagradavam a
burguesia que ndo conseguia ascender socialmente, bem como também nao possuia
meios de contratar livremente e dispor da propriedade (DALLARI, 2000, p. 276).

O vocabulo liberalismo possui muitos sentidos. Nota-se que sua formacao e

desenvolvimento como doutrina econdmica e ideoldgica se desenvolveu no decorrer



dos séculos XVII a XX, época marcada por grande movimentagao social, politica e
econdmica. Nesse interim, surgiu a ideia de Estado Nag&o, ocorreu a ascenséo da
burguesia, o nascimento do mercado como principal instituigdo politica e econdmica
e a internacionalizagdo da economia e do comércio (POLANYI, 1957, p. 163apud
MORAES, 2014, p.271).

Diante disso, o Estado liberal surge como resultado da separacéo da ideia de
publico e privado. Entretanto, determinadas caracteristicas do Estado absolutista
teriam que ser mantidas, como a soberania estatal, mas desta vez diluido em diversas
frentes. Assim, com o fim de coibir os desmandos da atuagao estatal, surge o principio
da legalidade, como forma criada pela burguesia, de substituir o absolutismo do
regime deposto (MARINONI, 2010, p. 25). Em seu magistério, Maluf, ainda, aduz:

O Estado liberal, marcando o advento dos tempos modernos [...] era a
realizagdo plena do conceito de direito natural, do humanismo, do
igualitarismo politico [...] segundo a formula conclusiva de que os
homens nascem livres e iguais em direitos; a Unica forma de poder
que se reveste de legitimidade é a que for estabelecida pela vontade
dos cidadados (MALUF, 1995, p. 130).

Através do liberalismo, o cidadao passou a ser um sujeito de diretos. O Estado
nao deve interferir, mas apenas garantir a tutela do livre exercicio a propriedade, da
liberdade e da iniciativa econdmica. Consoante os ensinamentos apresentados por

Locke:

A liberdade natural do homem nada mais € que nao estar sujeito a
qualquer poder terreno, e ndo submetido a vontade ou a autoridade
legislativa do homem, tendo como Unica regra apenas a lei da
natureza. A liberdade do individuo na sociedade nao deve estar
subordinada a qualquer poder legislativo que ndo aquele estabelecido
pelo consentimento na comunidade, nem sob o dominio de qualquer
vontade ou restricdo de qualquer lei, a ndo ser aquele promulgado por
tal legislativo conforme o crédito que lhe foi confiado.[...] Uma tal
liberdade em relacao ao poder absoluto e arbitrario é tdo necessaria a
preservacao do homem e lhe é tdo intimamente ligada, que nao € dado
ao homem dela se desfazer a ndo ser que perca juntamente a
preservacao e a propria vida. Uma vez que o homem n&o tem poder
sobre a propria vida, ndo tem autoridade, por pacto ou por
consentimento, de escravizar-se a quem quer que seja, nem se
colocar sob o poder arbitrario absoluto de outrem, que lhe tome a vida
a seu bel-prazer. Ninguém pode dar mais poder do que possui; € quem
nao pode tirar de si a propria vida ndao pode conceder a outrem
qualquer poder sobre ela (LOCKE, 2003, p.36).



A concretizagcdo desse sistema e seus preceitos estabelecia que o Estado
possuisse uma ordem normativa em razado da qual o préprio poder politico estaria
limitado, isto &, pleiteou-se que a politica fosse o exercicio de uma acdo normatizada,
0 que culminou na elaboracdo da ideia do Estado de direito. Nessa perspectiva,

Bobbio traca os contornos desse sistema estatal:

[...] na doutrina liberal, Estado de direito significa ndo s6 subordinagao
dos poderes publicos de qualquer grau as leis gerais do pais, limite
que é puramente formal, mas também subordinagao das leis ao limite
material do reconhecimento de alguns direitos fundamentais
considerados constitucionalmente, e, portanto em linha de principio
inviolaveis (BOBBIO, 1988, p. 57 apud BRANDBURY, 2006, p. 4).

Impende destacar o surgimento de uma importante técnica limitadora de

poder do Estado, quer seja, a divisdo dos poderes. Bonavides ressalta:

Antes, porém, que a realidade contradissesse aquele majestoso
sistema de idéias ou pusesse abaixo aquele esboco otimista de
organizagao social, em que a razdo humana anunciava, no plano
tedrico, a obra de perfectibilidade das institui¢gdes, tudo levava a crer
no triunfo dos esquemas de técnica constitucional do liberalismo. Um
desses esquemas foi o da divisdo dos poderes (BONAVIDES, 2004,
p. 72).

O absenteismo estatal funda-se no principio da intervengcdo minima estatal,
sendo o pilar do Estado Liberal, de forma que a seu exercicio deveria limitar-se a
manter a ordem social e a protegdo contra as ameacas externas, nao intervindo nas
relagdes econdmicas, contratuais e sociais, permitindo, dessa forma, a implantagao
do capitalismo. Objetivando alcangar esse intento, inseriu na concepg¢ao do liberalismo
as teses do constitucionalismo e da separacao de poderes, que resultaram no
enfraquecimento do Estado (DALLARI, 2000, p.277). Ao Estado liberal, caberia o
encargo de garantir a seguranga e paz, assegurando assim a ordem publica,
abstendo-se 0 maximo possivel de intervir na vida econémica e social dos individuos
(CHAUI, 1997, p. 402).

Entretanto, em virtude da grande desigualdade na distribuicdo de rendas,
ocasionada pela ndo intervengdo estatal, surgiu uma imensa quantidade de
miseraveis, a classe proletariada. Dando inicio, entdo, a estimulagao aos movimentos

socialistas, e consequentemente, uma descrenca no sistema e uma crise de



legitimidade. Pereira descreve os acontecimentos da crise do Liberalismo da seguinte

maneira:

A grande crise dos anos 30 originou-se no mal funcionamento do
mercado. Conforme Keynes tado bem verificou, 0 mercado livre levou
as economias capitalistas a insuficiéncia crénica da demanda
agregada. Em consequéncia entrou também em crise o Estado
Liberal, dando lugar a emergéncia do Estado Social Burocratico: social
porque assume o papel de garantir os direitos-sociais e o pleno-
emprego; burocratico, porque o faz através da contratacao direta de
burocratas. Reconhecia-se, assim, o papel complementar do Estado
no plano econdmico e social (PEREIRA, 1997, p.11).

Seguindo o mesmo entendimento, em seu magistério, Bonavides preconiza:

No liberalismo, o valor liberdade, segundo Vierkandt, cinge-se a
exaltacdo do individuo e de sua personalidade, com a preconizada
auséncia e desprezo da coacao estatal [...] Leva Vierkandt seu
pensamento as ultimas consequéncias ao afirmar que seria correto o
conceito de liberdade do liberalismo se os homens fossem dotados de
igual capacidade. Mas, como a igualdade a que se arrima o liberalismo
€ apenas formal, e encobre, na realidade, sob o manto da abstragao,
um mundo de desigualdades de fato — econémicas, sociais, politicas
e pessoais -, termina ‘a apregoada liberdade como Bismarck ja o
notara, numa real liberdade de oprimir os fracos, restando a estes,
afinal de contas, a liberdade de morrer de fome (BONAVIDES, 2004,
p.61).

Assim, diante da crise no Estado Liberal, comecou a ser desenhado através
das politicas de base socialistas o Estado Social (DALLARI, 2000, p. 278). Surge,

assim, um novo modelo de Estado, almejando garantir através da intervencgéao estatal,

uma justica social que assevere melhores condi¢des de subsisténcia aos cidadaos.

1.3 O ESTADO SOCIAL

A insubsisténcia do sistema liberal fez com que o sistema capitalista em vigor

necessitasse de profundas reestruturacées. Sendo assim, conforme os ensinamentos

de Agra, que aduz:



De um modo geral, no comego do século XX, em decorréncia das
contradi¢des inerentes ao sistema capitalista, aumentando a riqueza
de uns poucos em detrimento da miséria de muitos, houve uma forte
mobilizagao popular pleiteando melhores condi¢des de vida. A classe
trabalhadora comecgou a reivindicar seus direitos e formar partidos
politicos que propugnavam uma ruptura com o modelo de sociedade
existente. Surgiu a necessidade de uma nova estruturagéo do Estado,
o qual deveria fornecer verdadeiras prestagcbes materiais aos
cidadaos, na busca de garantia dos direitos sociais (AGRA, 2018,
p.56)

Até a Primeira Guerra Mundial, o ideal liberal dominou a Europa, com a
ressalva aos simpatizantes do marxismo e de outros preceitos socialistas. As criticas
ao liberalismo se concentravam na compreensao de que ele acabava por assegurar a
burguesia um comando quase total dos bens de produgéo e das riquezas em geral,
concomitantemente em que deixava a classe proletaria apenas com o minimo
indispensavel para uma magra subsisténcia (LASKI, 1973, p. 172apud MORAES,
2014, p.273).

Diante desse lamentavel cenario, no qual grande parte da populagéo
representava apenas mao-de-obra barata para o progresso do capitalismo adotado
pelo modelo liberal, neste momento, era inaceitavel a existéncia de um Estado que
somente assistisse a tudo sem encarrega-se de resolver o problema. Dessa forma,
era primordial a presengca de um sistema estatal preocupado em garantir direitos a
essa parcela da sociedade. Como resultado da enorme desigualdade social, a
intervencao do Estado na economia foi de suma importancia a fim de torna-la um
pouco mais igualitaria e manter a sua existéncia. Muito valioso € o ensinamento de

Copetti, que, em complemento, explica:

Instigados faticamente pela contradicdo entre a liberdade do
liberalismo e a escravidao social que viviam, e teoricamente nas
doutrinas socialistas utépica e cientifica de Saint Simon e Marx, a
massa proletaria ao arrebatar o sufragio universal, ndo se contentando
apenas com a concessao formal desse direito, mas utilizando-o em
seu proprio beneficio, deu inicio ao processo de instituicao do Estado
Social (COPETTI, 2000, p. 54).

Diante disso, restou latente a inevitabilidade do Estado se readequar frente as
questdes sociais, uma vez que a nova realidade advinda da Revolug¢ao Industrial fez

com que o entdo Estado liberal ndo mais conseguisse “solucionar os novos problemas



gerados pela transformagao do sistema capitalista” (CLARAMUNT, 1999, p.30).De

acordo com Bonavides:

Quando o Estado, coagido pela pressdao das massas, pelas
reivindicagbes que a impaciéncia do quarto estado faz ao poder
politico, confere, no Estado constitucional, ou fora deste, os direitos do
trabalho, da previdéncia, da educagao, intervém na economia como
distribuidor, dita o salario, manipula a moeda, regula os precos,
combate o desemprego, protege os enfermos, da ao trabalhador e ao
burocrata a casa proépria, controla as profissdes, compra a producgéo,
financia as exportagbes, concede o crédito, institui comissdes de
abastecimento, prové necessidades individuais, enfrenta crises
econdmicas, coloca na sociedade todas as classes na mais estreita
dependéncia de seu poderio econdmico, politico e social, em suma,
estende sua influéncia a quase todos os dominios que antes
pertenciam, em grande parte, a area da iniciativa individual, nesse
instante o Estado pode com justiga receber a denominagéo de Estado
social (BONAVIDES, 1980, p.208 apud SIMOES, 2013, p.3).

Ademais, o termo “Estado Social” possui multiplas facetas. Desde a Alemanha
nazista, passando pela Franga da Quarta Republica ao Brasil p6s-Revolugao de 1930,
tem-se, em todos os casos, Estados aos quais foi dada a expressao de “social’;
demonstracdo de que tal expressdo pode ser aplicada a Estados com regimes
politicos bastante diferentes, desde a democracia ao nacional-socialismo (MORAES,
2014, p.274-275). Todavia, percebe-se que os regimes totalitarios estdo muito
distantes do conceito de Estado Social que sucedeu ao liberalismo e que € a raiz do
Estado Democratico de Direito.

No periodo do Estado de Bem-Estar Social, a necessidade da intervengéo
estatal ficou latente, ja que, nessa época, a concepgao de “servigo publico” se
propagou e entranhou-se nas bases juridicas do Estado, considerando ter sido através
da prestacao de diversos servigos que o Estado ofertou condi¢gdes mais dignas para
a populagdo. Surgiu uma importante teoria, referente ao Estado de Bem-Estar Social,
o ‘welfare state’, resultado geral das politicas definidas a partir das grandes guerras,
das crises da década de 1930, embora sua formulagao constitucional tenha se dado
originalmente na segunda década do século XX, na Constituigdo de Weimar e outros
diplomas (STRECK; MORAIS, 2006, p.49). Offe, em seu magistério, define o Welfare
State da seguinte maneira:



[...] como um conjunto de habilitagbes legais dos cidaddos para
transferir pagamentos dos esquemas de seguro social compulsoério
para os servigos organizados do Estado (como saude e educagao),
em uma grande variedade de casos definidos de necessidades e
contingéncias (OFFE, 1984, p. 40apud ROSA, 2013, p.37).

Nota-se que o Estado Social surge como uma maneira de combater o
abstencionismo e o individualismo do Estado liberal que teriam ocasionado imensas
injusticas, desvelando a insuficiéncia das liberdades burguesa (SILVA, 2007, p. 117).
Logo, nota-se uma transicdo do fundamento extremamente individualista de
centralidade politica para uma concepgéao de cunho social. Segundo Bonavides (2004,
p. 210), desloca-se “a ideia politica da polaridade individual para a polaridade social”.
Dessa maneira, o Estado de Direito n&o se apresenta somente sob uma o6tica juridica
baseada na hierarquia das leis, ou seja, ele ndo esta limitado apenas a uma
concepgao formal de ordem juridica, mas, sobretudo, a um grupo de direitos
fundamentais proprios de uma determinada tradigao (STRECK; MORAIS 2006, p. 56).
Em relagdo aos direitos fundamentais e a sua vinculagdo com o Estado de Direito,
Moraes expde:

Verifica-se a inclusdo de conteudos predominantemente
programaticos nos textos constitucionais, complementando o
constitucionalismo nascido com o Estado Liberal de Direito com as
normas relativas aos direitos sociais e econdmicos, passando a existir
expressamente normas programaticas politico-sociais, além do
tradicional estatuto politico, contendo os principios e normas sobre a
ordenacdo social, os fundamentos das relagbes entre pessoas e
grupos e as formas de participacdo da comunidade, inclusive no
processo produtivo. Essa evolugdo foi acompanhada pela
consagragao de novas formas de exercicio da democracia
representativa, em especial, com a tendéncia de universalizagdo do
voto e constante legitimagéo dos detentores do Poder, fazendo surgir
a ideia do Estado Democratico (MORAES, 2014, p.45).

Segundo Silva (1999, p.119), o termo “social’, refere-se “a correcédo do
individualismo classico liberal pela afirmacdo dos chamados direitos sociais e
realizacado de objetivos de justica social”. Dessa forma, o Estado almeja conquistar os
direitos econdmicos e sociais. Nessa otica, alguns documentos politicos da era
moderna se destacam. Ferreira Filho (2004, p. 45) considera como “o principal
documento da evolugdo dos direitos fundamentais para a consagracéo dos direitos

econdmicos e sociais: a Constituicao francesa de 1848”.



Tal documento reconhecia os direitos e deveres anteriores e superiores as
leis positivas, atribuindo ao Estado a tarefa de proteger o cidadao na sua pessoa, sua
familia, sua propriedade, seu trabalho, ao passo que garante seu direito. Apos a
primeira guerra mundial, a Alemanha, a qual restava derrotada, com o intuito de
reestabelecer os seus alicerces e assim proporcionar melhores condicdes de vida aos
seus cidadaos, promulgou no ano de 1919 a Constituicdo de Weimar. Esta por sua

vez, conforme os ensinamentos de Ritter:

Abriu um novo caminho para o desenvolvimento do Estado Social ao
ancorar os direitos sociais do individuo, o reconhecimento explicito
dos direitos dos sindicatos a coparticipar da configuragéo das relagdes
econdmicas e a aceitacao da ideia de comités (RITTER, 1991, p.143
apud SELZLER, 2015, p.34).

Salienta-se que as leis promulgadas na Alemanha podem ser consideradas a
primeira intervenc¢ao do Estado em prol da classe proletaria, ao conceder um seguro
obrigatério contra os infortunios do trabalho (REGONINI, 1983, p. 416). Ressalta-se
assim, a importancia da Constituicdo de Weimar, no reconhecimento dos direitos
sociais, bem como a essencialidade dos outros Diplomas legais na busca da garanta
de direitos.

O modelo do Estado Social ndo desprezou as conquistas do Estado Liberal.
Nessa logica, verifica-se um Estado Social de Direito como sendo uma segunda fase
do constitucionalismo moderno, que engloba a primeira e a ela insere um elemento
social. Nesse cenario, o ponto central é vincular os direitos e liberdades individuais
com os direitos sociais, de modo a “articular igualdade fjuridica’ (a partida) com
igualdade social (a chegada) e segurancga juridica com seguranga social” (MIRANDA,
1997, p. 96).

E inegavel a evolugdo que o Estado social trouxe para a sociedade. Todavia,
0 percurso apenas se iniciou. A fragilidade desse tipo de Estado € grande, tendo em
vista que ele se incorpora, ou se permite combinar, com regimes politicos ilegitimos

ou até totalitarios.
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2 O MONOPOLIO JURISDICIONAL PENAL NO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO

Nesta parte da pesquisa, sera dissertado sobre o monopdlio jurisdicional
penal, delineando seu conceito e suas caracteristicas, sendo retratado também o
principio da inafastabilidade da jurisdigdo e suas implicagdes no ordenamento vigente,
bem como ira ser apresentada a pena, como a ultima ratio. Serao analisados, ainda,
os institutos da transagao penal e composig¢ao civil no ambito da Lei dos Juizados
Especiais.

Primeiramente, convém ressaltar que a jurisdicdo, tal como conhecida
atualmente, nasceu no bojo do Estado Moderno, particularmente através da
consagracgao do principio da separagao dos poderes desenvolvido por Montesquieu,
que divide as atribuicdes do governo em trés grandes
orgaos- executivo, legislativo e judiciario, sendo cada qual especializado em uma
funcdo especifica, dispondo de determinadas competéncias e, principalmente,
possuindo independéncia (GARCIA, 2007, p. 21).

Salienta-se que no ordenamento juridico brasileiro, o principio da triparticao
dos poderes encontra-se previsto na Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 2°:
“sdo Poderes da Unido, independentes e harménicos entre si, o Legislativo, o
Executivo e o Judiciario”. Dentre esses poderes, o judiciario € o possuidor da fungao
jurisdicional. Assim, é possivel delinear o monopdlio Estatal como uma ferramenta
constitucional capaz de solucionar os conflitos existentes na sociedade, resguardando
direitos e garantias.

Diante desse contexto, a fungao jurisdicional surge como resultado da
manifestacdo da soberania do Estado. Dessa maneira, como dever do Estado, a
jurisdicdo decorre da obrigacédo de resposta as pretensdes que lhe s&do direcionadas,
acolhendo ou rejeitando os pedidos de natureza contenciosa ou voluntaria (VIEIRA,
2010, p.184).

Em linhas gerais, atualmente, o monopdlio punitivo, ou seja, o processamento
dos casos criminais e a imposi¢cao das respectivas sang¢des cabem exclusivamente ao
Estado. Para tanto, primeiramente importante destacar que, o Estado avocou para si
a administracido da Justica e o poder de solucionar os conflitos. Concomitantemente,

garantiu ferramentas aos cidadaos, ocasionado assim a movimentagdo da maquina



judiciaria. Sabe-se que ¢é através da ag¢ao que, no campo penal, é possivel a aplicagao
da pena. Logo, € de se observar que a jurisdigdo assumiu a forma de exercicio da
soberania estatal (DERMECIAN; MALULY, 2014, p.230).

Nesse contexto, vislumbra-se que o direito de punir € monopdlio do Estado,
ficando proibida a Justica Privada, ou seja, a justiga realizada pelas préprias maos,
que podera, inclusive, caracterizar o crime de exercicio arbitrario das proprias razdes.

Nesta senda, Marques, em seu sabio ensinamento doutrina:

O direito de punir é o direito que tem o Estado de aplicar a pena
cominada no preceito secundario da norma penal incriminadora,
contra quem praticou a acdo ou omissao descrita no preceito primario
causando um dano ou lesdo juridica, de maneira reprovavel
(MARQUES, 2009, p.25).

Logo, é possivel inferir que o Estado € o grande detentor do direito de punir,
também conhecido como jus puniendi, valendo-se das normas de direito penal para,
por meio da criminalizacdo de condutas altamente reprovaveis e da cominagcido de
sangdes, controlar a sociedade e a si mesmo a fim proteger os bens juridicos
essenciais a convivéncia social (RIVA; NOVELLI, 2017, p.158). Neste sentido, em seu

magistério, Jardim aduz:

[...] mais uma forma de autolimitagdo do Estado do que um instrumento
destinado a persecucdo criminal. Pelo principio nulla poena sine
judicio, o Estado ha de submeter a sua pretensao punitiva ao crivo do
Poder Judiciario, tendo o énus de alegar e provar determinada pratica
delituosa, assegurados constitucionalmente a instrugéo contraditoria e
o principio da ampla defesa. [...] Desta forma, o processo penal é fruto
do avanco civilizatério da humanidade, resultante da jurisdicizagao do
poder punitivo do Estado. Enquanto o Direito Penal apresenta carater
marcantemente repressivo, o Direito Processual Penal ¢é
comprometido com a questao da liberdade (JARDIM, 2007, p.307).

Dessa forma, o Estado, como detentor exclusivo do jus puniendi, possui o
processo penal como o unico meio legitimador da limitagdo do direito a liberdade.
Logo, funciona como instrumento de cunho repressivo e necessario, uma vez que
somente se justifica nos casos de ataque aos bens juridicos considerados

fundamentais ao corpo social.



2.1 O PRINCIPIO DA INAFASTABILIDADE DA JURISDIGAO

O termo “jurisdi¢ado”, de acordo com o preciso conceito aventado por Carneiro,

pode ser entendido como:

O poder (e o dever) de declarar a lei que incidiu e aplica-la, coativa e
contenciosamente, aos casos concretos. Em suma, a jurisdicdo é a
funcao desempenhada por um poder do Estado — o Poder Judiciario —
visando a solugéo da lide. O membro de esse Poder incumbido de
prestar essa tutela jurisdicional € o juiz de direito; sé ele pode dizer o
Direito no caso concreto e, dessa forma, todo juiz tem jurisdicdo
(CARNEIRO, 2010, p. 4).

Importante destacar que a definicdo do termo “jurisdicao” advém do latim
jurisdictio, possuindo o prefixo juris, jus (direito) e dicto, dictionis (agdo de dizer,
expressao, expressao), isto é, etimologicamente, jurisdigao significa a agédo de dizer o
direito (SANTOLIN, 2010, p.01). Entretanto, ressalta-se que a jurisdigdo constitui
verdadeira garantia fundamental do cidadao, sem a qual nédo se fala em democracia.

Sobre o assunto, Santos ensina:

[...] a fungao jurisdicional do Estado visa a atuagéo da lei aos conflitos
de interesses ocorrentes, assim compondo-os e resguardando a
ordem juridica. Sua finalidade é manter a paz juridica, o0 que se da com
a afirmacdo da vontade da lei e conseqliente atribuicdo a cada uma
das partes daquilo que é seu. Atuando a lei, a jurisdigao faz justica.
Desse modo, tutela a ordem juridica e, consequentemente, o direito
subjetivo, quando ameagado ou violado (SANTOS, 1993, p. 78).

Nota-se que, a atividade estatal da jurisdigdo corresponde ao direito subjetivo
de agéo, ou seja, o individuo pede ao Estado que lhe faga justiga, e nesse passo, o
Estado cumpre o dever de, através de um devido processo legal, administrar justica
aos que a solicitaram. Logo, pode-se inferir que a jurisdicdo figura junto com a
administracdo e com a legislacdo, uma forma de exercicio da soberania estatal

(CARNEIRO, 201, p. 3). Nesses termos, Dinamarco, em seu magistério, afirma que:

Assim, a Jurisdicdo como expressao do poder politico. Saindo da
extrema abstracao consistente em afirmar que ela visa a realizacao da
justica em cada caso e, mediante pratica reiterada, a implantacao do
clima social de justica, chega o momento de, com mais precisao
indicar os resultados que, mediante o exercicio da jurisdi¢cao, o Estado



se propbde a produzir na vida da sociedade. (DINAMARCO, 2009,
p.188 apud DIVAN, 2015, p. 170).

Nesse contexto, importante ressaltar que a jurisdicdo penal ndo se diferencia,
em sua esséncia, da jurisdi¢ao civil, visto que ambas sao fungdes atribuidas ao Poder
Judiciario. Doutro prisma, a distingao que se faz entre jurisdicao penal e jurisdigao civil
assentam-se, Unica e exclusivamente, na diviséo de trabalho. Determinados Orgéos
Jurisdicionais sdo incumbidos de dirimir conflitos intersubjetivos de natureza civil,
enquanto outros se encarregam de equacionar os de natureza penal, sendo que, as
vezes, exercem cumulativamente tais fungbes (TOURINHO FILHO, 2010, p.40).

Entretanto, Marques aduz:

[...] se ratione muneris sao idénticas, diversas elas se apresentam
ratione materiae: a jurisdicdo penal aplica nhormas penais, enquanto a
jurisdigao civil aplica normas extrapenais. Em ambos os casos, ha o
‘poder jurisdicional’, embora incidindo sobre matéria diversa
(MARQUES, 1997, p. 174).

Por sua vez, Alonso e Lopez conceituam o termo jurisdigdo penal enquanto

[...]la funcidn estatal que a través de uma estructura heterénoma e
imparcial realiza, en forma coactiva, la Justicia, en este caso, penal,
mediante la satisfaccion de pretensiones fundadas en el Derecho
punitivo'(ALONSO; LOPEZ, 1974, p. 57 apud ABRAO, RIEGER, 2012,
p. 01).

De acordo com Mirabete e Fabrinni (2013, p. 60), no ordenamento juridico
brasileiro, a jurisdi¢cao se define por ser uma das fun¢des do Estado, ou seja, sendo a
prerrogativa que o Estado detém para dirimir os conflitos de interesses trazidos a sua
apreciagdo. No ensinamento de Alvim, a fun¢ao jurisdicional compreende nao apenas
a tarefa de dizer o Direito aplicavel (0 que se faz através do processo de
conhecimento), mas de realiza-lo coativamente (ALVIM, 1998, p.43 apud TEODORO,
2000, p.150).

' A fungdo estatal que através de uma estrutura heterdbnoma e imparcial exerce, de forma
coercitiva, a Justica, neste caso, penal, através da satisfagao de pretensdes baseadas na Lei
punitiva (ALONSO, Pedro Aragoneses. LOPEZ, CarlosPuigcerver. Curso de Derecho
Procesal Penal. Madrid: 1974, p. 57).



Vale frisar, ainda, que a jurisdicdo nao € meramente uma forma de poder, em
que pese ser exercida por um Poder instituido, mas, sobretudo, representa uma
garantia de que as punigbes devem ocorrer de forma racional e segundo as regras
democraticamente estabelecidas. Em seu magistério, Coutinho (2000, p. 3), aduz: “a
par de ser um poder — e como tal deve ser estudado com proficiéncia -, € uma garantia
constitucional do cidadédo, da qual ndo se pode abrir mao”. Neste sentido, Lopes

Junior, em seu magistério, aduz:

O que se evidencia é a coexisténcia dos conceitos. Nao se nega o
carater de poder-dever, mas, acima de tudo, € um direito fundamental
do cidadao. E a acdo, como visto, € a invocagao necessaria para
obtencdo desse direito fundamental (jurisdicdo). Essa concepgao
decorre, ainda, do principio da necessidade do processo em relagao a
pena, pois, como visto, ndo ha pena sem processo anterior. Logo,
acao, jurisdicdo e processo formam um ndcleo de direitos
fundamentais que impedem a aplicagdo imediata e ilegitima da pena
(LOPES JUNIOR, 2016, p.401).

De acordo com Karam (2005, p.15), a jurisdicdo possui como finalidade a
interpretacao e aplicagao das leis, almejando dirimir os conflitos existentes, resguardar
os direitos legalmente protegidos, bem como reprimir a violagao desses. Salienta-se
que a jurisdicdo. Nos ensinamentos de Dinamarco (2009, p.173), a jurisdigao &,
simultaneamente, uma forma de poder, enquanto emanacéao de for¢ca soberana estatal
em impor de modo coercitivo sua decisao, mas também representa uma fungcao e
atividade. Pertinente a fung¢ado, entende-se como a incumbéncia restrita ao érgéo
jurisdicional de aplicar a lei aos casos concretos. Ja em relacdo a atividade, € o
complexo de atos do magistrado no processo, tendentes a dar a cada um o que é seu
por direito. Por sua vez, Coutinho (2000, p.3) afirma que a jurisdigdo, “ a par de ser
um poder — e como tal deve ser estudado com proficiéncia —, € uma garantia
constitucional do cidadao, da qual ndo se pode abrir mao”.

Em adendo, Oliveira (2002, p.38) conceitua jurisdigdo como sendo o “poder-
dever do juiz de pronunciar concretamente a aplicagao do direito objetivo”. Neste
sentido, verifica-se a acdo como corolario do direito constitucional instituido abstrata
e genericamente como forma de invocar a jurisdicdo (TUCCI, 2004, p. 57). Neste

sentido, Silva, em seu magistério, aduz:



[...] a ‘acao’ processual corresponde ao agir daquele que pede a tutela
estatal, que a pora em movimento. Portanto, se o Estado prestou
jurisdigao é porque alguém exerceu ‘acao’, ou seja, porque alguém, a
quem se da o nome de autor o provocou para que 0 mesmo prestasse
tutela jurisdicional. De igual modo, se alguém exerceu ‘agao’, tera
necessariamente desencadeado a atividade jurisdicional. Havendo
exercicio de ‘acao’, tera havido desempenho de atividade jurisdicional.
Até esse ponto, ‘ecletistas’ e partidarios da doutrina do ‘direito abstrato
de acao’ nao divergem (SILVA, 2002, p.100).

Tocante especificamente ao estudo da jurisdicdo no processo penal, objeto
do presente capitulo, nota-se que ela possui como objetivo principal o acertamento
irrevogavel dos chamados casos penais, isto é, das situagdes de duvida quanto a
aplicacédo ou nao da sangao penal (BORGES, 2010, p. 189). De acordo com Lopes
Junior, a definicdo de jurisdigado deve comegar pelo abandono da estéril discusséo,
para o processo penal, entre jurisdicdo voluntaria e contenciosa, uma vez que no

processo penal ndo existe lide. Ainda segundo o magistério de Lopes Junior,

Assim, com razdo Tucci, quando explica que a jurisdicdo penal deve
ser concebida como poder-dever de realizagao de Justica Estatal, por
orgaos especializados do Estado. Trata-se de decorréncia inafastavel
da incidéncia do principio da necessidade, peculiaridade do processo
penal, inexistente no processo civil. Para tanto, € uma jurisdigdo
cognitiva, destinada a conhecer da pretensido acusatéria (e de seu
elemento objetivo, o caso penal) para, em acolhendo-a, exercer o
poder de penar que detém o Estado-juiz. Assim, é lugar-comum na
doutrina vincular o conceito de jurisdicdo ao de poder-dever (LOPES
JUNIOR, 2016, p. 400).

Assim, surge o principio da inafastabilidade da jurisdigdo, também conhecido
como principio da indeclinabilidade ou principio do controle jurisdicional. Ora, segundo
tal axioma, o juiz ndo pode subtrair-se da funcgéo jurisdicional, devendo assim, proferir
decisdo mesmo havendo lacuna ou obscuridade na lei. De acordo com os

ensinamentos de Wanatabe:

O Principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, inscrito no
inc. XXXV, do art 5°, da CF, ndo assegura apenas o acesso formal
aos 6rgaos judiciarios, mas sim o0 acesso a Justica que propicie a
efetiva e tempestiva protegdo contra qualquer forma de denegagéao
da justica e também o que, certamente, esta ainda muito distante de
ser concretizado, e, pela falibilidade do ser humano, seguramente
jamais o atingiremos em sua intereza. Mas a permanente
manutencdo desse ideal na mente e no coragao dos operadores do
direito € uma necessidade para que o ordenamento juridico esteja



em continua evolugao (Watanabe, 2010, p.20 apud LOPES, 2016,
p.03).

Importante destacar a preocupagdo do legislador ao consagrar o
mencionado principio, conforme destacado no art. 5°, inciso XXXV, da Constituicao
Federal de 1988, dispondo que nem mesmo alei poderia fazer com que fosse
excluido da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca de direito. Nesse

sentido, Marioni aduz:

Portanto, a norma constitucional que afirma que a lei ndo excluira da
apreciacao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito (CF, art. 5°,
XXXV) significa, de uma s6 vez, que: i) o autor tem o direito
de afirmarlesdo ou ameaca a direito; ii) o autor tem o direito de ver
essa afirmacgao apreciada pelo juiz quando presentes os requisitos
chamados de condig¢des da agao pelo art. 267, VI, do CPC; iii) o autor
tem o direito de pedir a apreciacdo dessa afirmacao, ainda que um
desses requisitos esteja ausente; iv) a sentenca que declara a
auséncia de uma condi¢cao da acao nao nega que o direito de pedir a
apreciacao da afirmacao de lesdo ou de ameaca foi exercido ou que a
acao foi proposta e se desenvolveu ou for exercitada; v) o autor tem o
direito de influir sobre o convencimento do juizo mediante alegacoes,
provas e, se for o caso, recurso; vi) o autor tem o direito a sentenga e
ao meio executivo capaz de dar plena efetividade a tutela jurisdicional
por ela concedido; vii) o autor tem o direito a antecipacdo e a
seguranca da tutela jurisdicional; e viii) o autor tem o direito ao
procedimento adequado a situacdo de direito substancial carente de
protecdo (MARINONI, 2008, p. 222).

O principio da inafastabilidade assegura uma tutela jurisdicional adequada a
realidade, garantindo o procedimento, a natureza do provimento, bem como os meios
executorios adequados as peculiaridades da situacdo de direito material. Além do
mais, verifica-se que representa o bergo do principio da garantia do devido processo
legal (FABIANO, 2010, p.4).

Logo, nota-se que, o principio da inafastabilidade da jurisdigdo serve como
instrumento responsavel por assegurar ao cidaddao o exame do toda e qualquer
questdo pelo Poder Judiciario, 6rgao precipuamente encarregado de exercer a
atividade jurisdicional. Tal principio objetiva a protecdo dos direitos subjetivos,
possuindo como alicerce a separagao dos poderes e garantias da independéncia e
imparcialidade do juiz. Assim, o individuo sempre podera buscar no Poder Judiciario
a reparagao ou a protegao aos seus direitos, sendo resguardados os seus direitos e

suas garantias constitucionais.



2.2 JURISDIGAO PENAL COMO ULTIMA RATIO NO ESTADO DEMOCRATICO DE
DIREITO

Em rapidas pinceladas, intitula-se "teoria do delito" a parte da ciéncia do
direito penal que se ocupa de elucidar o que é o delito em geral, isto €, quais sédo as
caracteristicas que deve ter qualquer delito. Na licdo de Zaffaroni e Pierangeli,
chama-se teoria do delito:

A parte da ciéncia do direito penal que se ocupa de explicar o que é
o delito em geral, quer dizer, quais séo as caracteristicas que devem
ter qualquer delito. Esta explicagdo ndo € um mero discorrer sobre
o delito com interesse puramente especulativo, sendo que atende a
funcdo essencialmente pratica, consistente na facilitagdo da
averiguacao da presenca ou auséncia de delito em cada caso
concreto (ZAFFARONI; PIERANGELI, 2011, p. 317).

Atualmente, é possivel verificar que a Doutrina Brasileira adotou o conceito
analitico de crime, segundo o qual para a configuragdo de um crime € necessario
que haja um fato tipico, antijuridico e culpavel, o chamado conceito tripartido ou
estratificado. De acordo com o escélio de Nucci (2014, p.138), o conceito ora
analisado “é a concepgao da ciéncia do direito, que nao difere, na esséncia, do
conceito formal. Na realidade, € o conceito formal fragmentado em elementos que
propiciam o melhor entendimento da sua abrangéncia”. Por sua vez, discorre

Toledo:

Substancialmente, o crime é um fato humano que lesa ou expde a
perigo bens juridicos (juridico-penais) protegidos. Essa definigéo &,
porém, insuficiente para a dogmatica penal, que necessita de outra
mais analitica, apta a pér a mostra aspectos essenciais ou os
elementos estruturais do conceito de crime. E dentre as varias
definicbes analiticas que tém sido propostas por importantes
penalistas, parece-nos mais aceitavel a que considera as trés notas
fundamentais do fato-crime, a saber: agao tipica (tipicidade), ilicita
ou antijuridica (ilicitude) e culpavel (culpabilidade). O crime, nessa
concepgao que adotamos, €, pois, acao tipica, ilicita e culpavel
(TOLEDO, 1994, p.80).

Logo, ao transgredir a norma penal através de uma agdo humana tipica,

antijuridica e culpavel, desponta para o Estado, garantidor da ordem publica, o ‘jus



puniendi”, isto é, o poder-dever de determinar uma consequéncia ao individuo que

a praticou. Nesse sentido, Mirabete aduz:

[...] uma das tarefas essenciais do Estado € regular a conduta dos
cidaddos por meio de normas objetivas sem as quais a vida em
sociedade seria praticamente impossivel. Assim, também segundo
o referido autor, sdo “estabelecidas regras para regulamentar a
convivéncia entre as pessoas e as relagdes destas com o proprio
Estado (MIRABETE, 1994, p. 23).

Nessa légica, Marques argumenta:

O crime é a violagdo de um bem juridicamente tutelado que afeta as
condi¢bes da vida social, pelo que é imperativo do bem comum a
restauracao da ordem juridica que com o delito foi atingida. Se o
Estado tutela um bem juridico em fungdo do interesse social,
cumpre-lhe reagir contra quem viola esse bem que a ordem juridica
ampara. [...] Surge assim o direito de punir, o qual nada mais traduz
que o direito que tem o Estado de aplicar a pena cominada no
preceito secundario da norma penal incriminadora, contra quem
praticou a agao ou omissao descrita no preceito primario, causando
um dano ou lesao juridica, de maneira reprovavel (MARQUES,
1997, p. 23)

Tal direito é a principio abstrato, todavia, no instante em que é cometida uma
conduta tipica, antijuridica e culpavel, adquire concretude. O poder, até entdo
geneérico, converte-se em uma pretenséo individualizada, conduzida pela autoridade
competente contra determinada pessoa que cometeu o ato reprovavel. Logo,
entende-se que, com a conduta, o direito abstrato de punir transforma-se em direito
concreto de punir. Dessa forma, a pena surge como um efeito e resultado do delito
praticado pelo individuo.

Destarte, surge o Direito Penal com o propdésito de proteger os valores mais
importantes de determinada sociedade. O Cdédigo Penal é a mais significativa
postura estatal no tocante a pretensdo punitiva do Estado brasileiro, porém leis
extravagantes esparsas complementam esse poder-dever punitivo; o Cédigo Penal,
assim como todas as leis penais, procura, em seu amago, tornar conhecida a
vontade da lei em prever os possiveis conflitos para poder resolvé-los. Segundo
Mezgers (1946, p.27-28), "Direito Penal € o conjunto de normas juridicas que
regulam o exercicio do poder punitivo do Estado, associando ao delito, como

pressuposto, a pena como consequéncia”.



Entretanto, o direito de punir ndo pode ser tido como desculpa para
desrespeitar aos preceitos da justi¢ca. O individuo deve receber como resposta a sua
delinquéncia unicamente aquilo que for fundamental para reprovacdo de sua

conduta delituosa. Por sua vez, Nilo Batista, justifica sua posi¢ao aduzindo:

Em primeiro lugar [...], a pena é condi¢ao de existéncia juridica do
crime - ainda que ao crime, posteriormente, o direito reaja também
ou apenas com uma medida de seguranga. Pode-se, portanto,
afirmar com Mir Puig que a pena 'ndo apenas € o conceito central
de nossa disciplina, mas também que sua presenca é sempre o
limite daquilo que a ela pertence. Em segundo lugar, porque as
medidas de seguranga constituem juridicamente sangdes com
carater retributivo, e, portanto com indiscutivel matiz penal
(BATISTA, 2011, p. 48).

Sobre o deslinde, Rogério Greco, em seu magistério, argumenta:

O chamado jus puniendi, no entanto, ndo se limita a execugao da
condenacao do agente que praticou, por exemplo, o delito. A prépria
criacdo da infracdo penal, atribuida ao legislador, também se
amolda a esse conceito. Assim, tanto exerce o jus puniendi o Poder
Legislativo, quando cria as figuras tipicas, como o Poder Judiciario,
quando, depois do devido processo legal, condenado o agente que
violou a norma penal, executa sua decisdo (GRECO, 2015, p.7).

Logo, percebe-se que, através da pena, o Estado exerce o seu poder- dever
de punir. Todavia, importante destacar que ela deve ser utilizada com reservas, uma
vez que, sempre sera a ultima ratio, ou seja, deve ser a ultima medida a ser adotada
pelo aplicador de Direito. Ao coadunar com essa premissa, Gomes et. al. (2007, p.
50) lecionam: “O Direito penal, em suma, é a ultima ratio, isto é, o ultimo instrumento
que deve ter incidéncia para sancionar o fato desviado (em outras palavras: sé deve
atuar subsidiariamente)”.

Destaca-se que, a Constituicdo Brasileira de 1988 instituiu como sistema
politico o Estado democratico. Entdo, o Direito Penal no Brasil deve ser concebido
e estruturado a partir da concepgao democratica do Estado de Direito, ou seja, o
Direito Penal deve respeitar os principios e garantias reconhecidos na Constituigcao,
deve funcionar como instrumento de controle social limitado e legitimado por meio

do consenso alcancado entre os cidaddos de uma determinada sociedade



(BITENCOURT, 2012, p. 40). Partihando do mesmo posicionamento, Copetti

preleciona:

Sendo o direito penal o mais violento instrumento normativo de
regulacdo social, particularmente por atingir, pela aplicacdo das
penas privativas de liberdade, o direito de ir e vir dos cidadaos, deve
ser ele minimamente utilizado. Numa perspectiva politico-juridica,
deve se dar preferéncia a todos os modos extrapenais de solugao de
conflitos. A repressao penal deve ser o ultimo instrumento utilizado,
quando ja ndo houve mais alternativas disponiveis (COPETTI, 2000,
p.86).

Diante todo o exposto, tem-se que o ius puniendi do Estado deve ser tratado
como uma ultima medida. Nesse quadro, surge o principio da intervengao minima
do Estado, como forma de resguardar e garantir o devido respeito aos direitos

inerentes ao ser humano. Greco, em uma de suas licdes, assevera:

O principio da intervengdo minima deixa de entrever a necessidade
de o Direito Penal ser aplicado de forma subsidiaria, tendo em vista
a drasticidade de sua resposta, permitindo, assim, ancorado no
principio da dignidade da pessoa humana, que outros ramos do
ordenamento juridico, com primazia, procurem fazer a protecédo dos
bens juridicos, somente sendo necessaria a interferéncia do Direito
Penal quando esses outros ramos demonstrarem que sao ineficazes
ou insuficientes a sua protecao (GRECO, 2016, p.77).

Salienta-se que esse pensamento € de crucial para o entendimento do
funcionamento do Direito Penal minimo, haja vista que se as outras areas do
ordenamento juridico demonstrarem que sao fortes e suficiente na protecdo de
determinados bens, e preferivel que tal protegao seja por eles levada a efeito, no lugar

da drastica intervencgao do Direito Penal. Queiroz, por sua vez, aduz:

O Direito Penal deve ser, enfim, a extrema ratio de uma politica social
orientada para a dignificacdo do homem. Semelhante intervencao ha
de pressupor, assim, o insucesso das instancias primarias de
prevencao e controle social, familia, escola, trabalho etc., e de outras
formas de intervencgao juridica, civil, trabalhista, administrativa. Vale
dizer: a intervengdo penal, quer em legislativo, quando da elaboracéo
das leis, quer em nivel judicial, quando da sua aplicagdo concreta,
somente se justifica se e quando seja realmente imprescindivel e
insubstituivel (QUEIROZ, 2001, p.25).



Convém ressaltar que as regras e as normas sao de suma importancia, ou
melhor, indispensaveis, para regular a vida em sociedade que, por sua vez, também
necessita de um controle social para viabilizar o cumprimento das determinagdes
positivadas. Tais meios de controle social podem ser externados através de duas
modalidades: controle informal e controle formal. O controle informal € composto por
orgaos ou agentes (familia, igreja) estratégias de atuagao ou repressédo, modalidades
positivas ou negativas de consequéncia (sangdes), dentre outros. Enquanto o controle
formal se refere ao Direito Positivo, ao conjunto de dispositivos legais que determinam
o cumprimento das regras para que a vida em sociedade possa ser efetuada de modo
agradavel a todos (VECCHIETTI, 2010, p. 6).

A pena constitui a sangdo mais gravosa que o Estado pode impor ao individuo.
Por essa razao, a sua utilizagao deve ser dirigida a protegdo de bens juridicos, mas
desde que seja feito de modo idéneo e necessario, ndo podendo provocar mais danos
do que beneficios (SCHUNEMANN, 2005, p. 20 apud ALVES, 2012, p. 21). A
intervencdo penal em um Estado de Direito Democratico deve estar revestida de
proporcionalidade, bem como uma relacéo direta entre o mal causado pelo crime e o
mal que se causa através da aplicagdo da pena (REALE JUNIOR, 2006, p. 30). Neste
sentido, € a licdo de Bitencourt:

O principio da interven¢cao minima, também conhecido como ultima
ratio, orienta e limita o poder incriminador do Estado, preconizando
que a criminalizacdo de uma conduta so6 se legitima se constituir meio
necessario para a protecao de determinado bem juridico. Se outras
formas de sangbes ou outros meios de controle social revelarem-se
suficientes para a tutela desse bem, a sua criminalizagdo sera
inadequada e desnecessaria. Se para o restabelecimento da ordem
juridica violada forem suficientes medidas civis ou administrativas, séo
estas que devem ser empregadas e n&o as penais. Por isso, o Direito
Penal deve ser a ultima ratio, isto €, deve atuar somente quando os
demais ramos do direito revelarem-se incapazes de dar a tutela devida
a bens relevantes na vida do individuo e da propria sociedade
(BITENCOURT, 2014, p. 32).

Asseverando o carater subsidiario do direito penal, Roxin, em seu brilhante

magistério, defende:

A protegao de bens juridicos ndo se realiza s6 mediante o Direito
Penal, sendo que nessa missdo cooperam todo o instrumental do
ordenamento juridico. O Direito penal é, inclusive, a ultima dentre



todas as medidas protetoras que devem ser consideradas, quer dizer
que somente se pode intervir quando falhem outros meios de solugao
social do problema — como a agéo civil, os regulamentos de policia, as
sancdes nao penais etc. Por isso se denomina a pena como a ‘ultima
ratio da politica social’ e se define sua missdo como protegao
subsidiaria de bens juridicos (ROXIN, 1997, p.65 apud BITENCOURT,
2014, p. 40).

A sancéao penal atinge, inevitavelmente, direitos fundamentais dos cidadéaos,
sendo a liberdade um deles, bem tao precioso ao individuo. Portanto, a intervengao
punitiva estatal deve seguir os limites impostos pela ordem constitucional. De acordo

com as precisas ligdes de Cury:

O Direito Penal e secundario ou subsidiario, porque a pena somente
deve ser aplicada quando o ataque ao bem juridico ndo pode
sancionar-se de maneira apropriada através dos meios de protegé-los
de que dispdem os outros ramos do ordenamento juridico. A pena e,
pois, um recurso de ultima ratio. Este carater secundario subsidiario
do Direito Penal e urna consequéncia das tendéncias politico-criminais
do presente, inspiradas no principio da humanidade (CURY, 1982, p.
79, apud GRECO, 2016, p. 72).

Entretanto, ainda que seja utilizada com reservas, a pena nado pode ser o
resultado de arbitrio, tampouco de protecionismo do aplicador da lei no caso concreto.
De acordo com os ensinamentos de Greco (2009, p. 102), a pena nao pode ir além ou
aquém de sua necessidade, devendo, apenas, ser suficiente para a reprovagao e
prevencdo da conduta delituosa. Dessa forma, percebe-se que apesar de muito
criticada, a pena de prisao € compativel com o Estado Democratico de Direito, mas
claro, se for aplicada de forma criteriosa, proporcional e razoavel, ou seja, dentro dos
limites e garantias constitucionais.

Nesse cenario, destaca-se que a prisdo comporta de acordo com o magistério
de Streck:

[...] a tensdo produzida por duas pretensdes conflitantes: de um lado
a pretensao punitiva do Estado, que se manifesta pela atividade dos
orgaos responsaveis pela persecugdo criminal e que pretende, ao
final, a imposicdo de uma pena ao acusado; ao passo que, do outro
lado, existe a pretensdo do acusado de manter o seu status libertatis,
esgrimindo, para tanto, as garantias previstas pela Constituicdo e
pelas leis processuais e que funcionam como limites para o exercicio
da pretensao punitiva do Estado (STRECK, 2012,p.19).



Dessa forma, nota-se que o Direito Penal figura como um instrumento de
controle social que deve atuar de modo excepcional e subsidiario, uma vez que,
conforme os ensinamentos de Fragoso (2004, p.55), “s6 deve o Estado intervir como
sangao juridico-penal quando nao existam outros remédios juridicos, ou seja, quando
nao bastarem as sang¢des juridicas do direito privado. A pena é a ultima ratio do
sistema”.

Assim sendo, ao dizer que o Direito Penal deve ser utilizado somente como a
ultima ratio, significa, primordialmente, que € melhor a aplicagao de todas as medidas
que possam evitar uma alteragdo da vida em comum e que tenham para o afetado
consequéncias menos negativas, a aplicacdo das penas. O Direito Penal justifica-se,
exclusivamente, segundo a proposta minimalista, quando a convivéncia pacifica dos
cidadaos imprescinde de sua intervengao como meio de regulagdo dos conflitos, a

despeito de outras possibilidades, dai seu carater subsidiario.

2.3 INSTRUMENTOS DE EFETIVAGAO DA JURISDIGAO PENAL: UMA ANALISE
DA TRANSLAGAO PENAL E COMPOSIGAO CIVIL NA LEI DOS JUIZADOS
ESPECIAIS

Neste momento da presente pesquisa, objetivou-se analisar, de forma
detalhada, as medidas despenalizadoras do ambito do juizado especial criminal, Lei
n°® 9.099, de 26 de setembro de 1995. Para tanto, serdo estudados os institutos da
composicao civil dos danos causados por infracdes penais, bem como da transagao
penal no ambito dos Juizados Especiais Criminais.

De acordo com Tourinho Filho (2009, p.2), a composigao civil, bem como a
transacdo penal, institutos previstos no art. 72 e seguintes da Lei do dos Juizados
Especiais, possibilitam que seja extinta antecipadamente a punibilidade do agente de
forma a evitar os “efeitos estigmatizantes do processo”. Entretanto, antes de adentrar
no tema, importante entender o que vem a ser “infragdo de menor potencial ofensivo”,

tratado pela Lei dos Juizados. De acordo com o art. 61 da Lei 9.099/95:

Art. 61- Consideram-se infragdes penais de menor potencial ofensivo,
para os efeitos desta Lei, as contravengdes penais e os crimes a que



a lei comine pena maxima nao superior a 2(dois) anos, cumulada com
multa ou ndo (BRASIL, 1995).

Logo, pode-se inferir que as infragdes penais de menor potencial ofensivo,
correspondem as contravencdes penais, bem como os crimes com pena maxima nao
superior a 02 (dois) anos, cumulada ou ndo com multa, ressalvadas as hipéteses de
violéncia doméstica e familiar contra a mulher. Concernentes as contravencdes
penais, essas estao previstas no Decreto-Lei n° 3.688, de 3 de outubro de 1941,
sendo conceituada como uma espécie de infracdo penal a que a lei comina apenas
prisdo simples, apenas multa, prisdo simples ou multa (alternativamente) ou ambas

simultaneamente. Em seu magistério, Nucci leciona:

E infracdo de menor potencial ofensivo a que possuir pena maxima,
em abstrato, ndo superior a dois anos. O que importa para qualificar
uma infragcdo como sendo de menor potencial ofensivo é a pena
privativa de liberdade, pouco importando se ha multa cumulada ou
ndo. (NUCCI, 2014, p. 449)

Salienta-se que a Constituicao Federal de 1988 trouxe grandes inovagdes ao
ordenamento juridico brasileiro, ao passo que institucionalizou as garantias individuais
dos cidadaos e determinou, para a concretizagdo de tais garantias, a criagcdo de
Juizados Especiais Civeis e Criminais. Sem embargos, o artigo 98, inciso | do Texto
Constitucional, prevé a criacdo pelos Estados e pela Unido dos aludidos Juizados
Especiais formados por juizes togados ou togados e leigos e com competéncia para
a conciliagdo, julgamento e execucdo, de infracbes penais de menor potencial
ofensivo, no ambito da Justiga Ordinaria. Assim, importante trazer o mencionado

artigo que diz:

Art. 98. A Uniado, no Distrito Federal e nos Territorios, e os Estados
criarao:

- juizados especiais, providos por juizes togados, ou togados e
leigos,competentes para a conciliagdo, o julgamento e a execugéo de
causas civeis de menor complexidade e infragdes penais de menor
potencial ofensivo, mediante os procedimentos oral e sumarissimo,
permitidos, nas hipoteses previstas em lei, a transacgéo e o julgamento
de recursos por turmas de juizes de primeiro grau (BRASIL, 1998).

Importante por em relevo que o surgimento da Lei dos Juizados Especiais

Criminais, acabou por ceder espago para uma jurisdigdo de consenso, ou seja, atraves



da qual se objetiva a realizagdo de um acordo entre as partes, a reparagao voluntaria
dos danos sofridos pela vitima, bem como a aplicacdo de pena nio privativa de
liberdade, procurando-se evitar, o quanto possivel, a instauragdo de um processo

penal. Em seu preciso magistério, Lima, aduz:

Principios tradicionais da ultrapassada jurisdigdo conflitiva, como os
da inderrogabilidade do processo e da pena (ndo ha pena sem
processo), da obrigatoriedade e da indisponibilidade da acéao penal
publica, sdo colocados em segundo plano, dando lugar a um novo
paradigma processual penal, que pée em destaque a oportunidade, a
disponibilidade, a discricionariedade regrada e a busca do consenso.
Se, antes, s6 havia espacgo para o conflito, com obrigatério e inevitavel
embate entre o Ministério Publico (ou querelante) e o acusado e seu
defensor, sem nenhum espaco para um possivel acordo, nasce com a
Lei n°® 9.099/95 uma nova jurisdigdo, que passa permitir a busca do
consenso no ambito processual penal (LIMA, 2016, p. 1986).

Entretanto, cumpre ressaltar que a Lei n® 9.099/95 nao ficou restrita apenas a
regular as infragbes de menor potencial ofensivo, mas também, introduziu no
ordenamento juridico patrio medidas despenalizadoras, em que o0 consenso entre as
partes pode evitar a instauracdo do processo ou, pelo menos, impedir seu
prosseguimento. Sdo elas: composigdo dos danos civis, transagao penal,
representacdo nos crimes de lesdes corporais leves e lesdes culposas e suspensio
condicional do processo (LIMA, 2016, p. 1987).

A despenalizagdo foi considerada por grande parte da doutrina como um
marco no direito penal processual brasileiro, introduzindo um novo paradigma na
ordem juridico- penal nacional, ou seja, o da justigca criminal consensual (ARAS, 2015,
p. 1 apud FERREIRA, 2015, p. 42). De acordo com os ensinamentos de Gomes (2007,
p. 23) o termo “despenalizagdo” pode ser conceituado como uma forma de suavizar a
resposta penal, evitando-se ou mitigando-se o uso de pena de prisdo, mas mantendo-
se intacto o carater de crime da infracdo”. Na sabia ligo de Gomes, o termo

“‘despenalizar” pode ser entendido da seguinte maneira:

[...] em adotar processos substitutivos ou alternativos, de natureza
penal ou processual, que visam, sem rejeitar o carater ilicito do fato,
dificultar, evitar, substituir ou restringir a aplicagdo da pena de priséo
OU sua execucao ou, ainda, pelo menos, sua reducgdo. Os ‘substitutivos
penais’ ndo se confundem com os processos despenalizadores
‘alternativos’ (penas alternativas), porque enquanto aqueles
substituem uma pena de prisdo ja fixada (ex: penas restritivas de



direito no Cédigo Penal, estes aparecem como ‘alternativa impeditiva’
da imposicao de tal pena. Os processos despenalizadores, por outro
lado, podem ser consensuais (conciliagédo, transagao etc. — isso se deu
agora com a Lei 9.099/95) ou ndo consensuais (impostos pelo juiz).
(GOMES, 1997 apud PINHO, 1997, p. 24-25)

Todavia, a presente pesquisa abordara apenas sobre a transagao penal e
composicao civil na lei dos juizados especiais. Em relagdo a transagao penal, essa
pode ser entendida na discricionariedade do Ministério Publico de transacionar a pena
a ser aplicada ao autor do fato (MORAES; SMANIO 2006, p. 288). Por sua vez,

Mirabete, ensina:

E instituto juridico novo, que abriu ao Ministério Publico, titular
exclusivo da acgéo penal publica, a faculdade de dela dispor, desde
que atendidas as condigbes previstas na Lei, propondo ao autor da
infragdo de menor potencial ofensivo a aplicagdo, sem denuncia e
instauragcdo de processo, de pena n&o privativa de liberdade
(MIRABETE, 2002, p. 25).

Capez (2014, p.554), em seu magistério, aduz que a transagao penal consiste
em “um acordo celebrado entre o representante do Ministério Publico e o autor do
fato, pelo qual o primeiro propde ao segundo uma pena alternativa (ndo privativa de
liberdade), dispensando-se a instauragdo do processo”. Logo, infere-se que a
transacao penal, consiste, em um acordo celebrado entre o representante do
Ministério Publico e o autor do fato, com a propositura de uma pena alternativa, ou
seja, que nao seja privativa de liberdade e, dispensando-se a instauragado da agéo
penal, desde que atendidas os critérios legais, visando simplificar a justica penal.

Salienta-se que a doutrina majoritaria defende que a concessao da transagao
penal ocorre, ainda, em uma fase pré-processual, sendo, entdo, uma ferramenta
mitigadora da obrigatoriedade da agao penal publica. Ja que, tratando-se de infragbes
de menor potencial ofensivo, ainda que presentes as condi¢des para o regular
exercicio da agao penal, o que tornaria obrigatorio o oferecimento da denuncia, esta
podera nao ser proposta, em prol de uma solugdo consensual entre o Ministério
Publico e o autuado.

A transacé&o penal pode ser delineada como sendo um acordo realizado entre
o autor do fato e o representante do Ministério Publico, tendo como proposta uma

pena alternativa, isto €, uma pena que nao seja privativa de liberdade, dispensando-



se a instauragao da acao penal, mas claro, desde que preenchidos os requisitos
legais, almejando assim, simplificar a justica penal (OLIVEIRA; ALBUQUERQUE,
2015, p. 23).

Assim, para que a transagao penal seja proposta, se torna necessario o
cumprimento dos critérios de admissibilidade, objetivos e subjetivos. Neste sentido, o
primeiro requisito objetivo a ser observado € o quantum penal maximo previsto in
abstrato na tipificacdo penal, em outras palavras, é indispensavel que seja uma
infracdo penal de menor potencial ofensivo (GOMES, 2007, p. 20).

Outro indispensavel requisito encontra-se previsto no art. 76, §2°, | da Lei do
Juizado Criminal, segundo o qual, autor do fato ndo pode ter sido condenado
anteriormente pela pratica de crime, a pena privativa de liberdade, por sentenca

definitiva. O terceiro, e ultimo requisito objetivo, refere-se a impossibilidade de nova

transacao penal se, entre a homologacdo da primeira proposta e a data do
cometimento do novo fato, tiver transcorrido periodo de tempo inferior a 05 anos, de
acordo com o que preleciona o art. 76, §2°, |l da Lei 9099/95.

Em relagdo aos requisitos subjetivos, é possivel enumerar algumas
circunstancias judiciais favoraveis, sendo elas: os antecedentes, a conduta social, a
personalidade do agente, bem como os motivos e as circunstancias que devem
demonstrar a necessidade e suficiéncia da medida (FERREIRA, 2015, p. 32). Nesse
caminhar, importante ressaltar que o magistrado ira homologar o acordo realizado
entre as partes, o autor do fato e o Ministério Publico. Tal homologag¢ao, de acordo

com o preciso ensinamento de Bitencourt:

A esséncia do ato em que o Ministério Publico propde a aplicacéo
imediata de pena nao privativa de liberdade, quando € aceita pelo
autor e seu defensor, caracteriza uma conciliagdo, um acordo, uma
“transagao penal’, como o proprio texto constitucional (art.98) sugere.
E na tradicdo do direito brasileiro, sempre que as partes transigem,
pondo fim a relagdo processual, a decisao que legitima
jurisdicionalmente essa convergéncia de vontades, tem carater
homologatorio, ndo condenatério. Por isso, ao nosso juizo, essa
sentenca declaratoria constitutiva. (BITENCOURT, 2014, p.102).

Entretanto, cumpre destacar que a transacao penal ndo sera admitida quando
ocorrer alguma das situagdes dispostas no art. 76, § 2°, incisos | a lll, da Lei 9.099/95,

in verbis:



Art. 76. [...] § 2° Nao se admitira a proposta se ficar comprovado:

| - ter sido o autor da infragao condenado, pela pratica de crime, a pena
privativa de liberdade, por sentenga definitiva;

Il - ter sido o agente beneficiado anteriormente, no prazo de cinco
anos, pela aplicagéo de pena restritiva ou

multa, nos termos deste artigo;

Il - ndo indicarem os antecedentes, a conduta social e a
personalidade do agente, bem como os motivos e as circunstancias,
ser necessaria e suficiente a adogao da medida (BRASIL, 1995).

Logo, nota-se que a transagao penal nao sera aplicada caso o individuo ja
tenha sido beneficiado anteriormente, no prazo de cinco anos, com o instituto, nao
podendo ser utilizada também, pelos individuos que ja foram condenados, com pena
privativa de liberdade, em sentengas condenatérias irrecorriveis, bem como quando
as circunstancias pessoais (conduta social, antecedentes, personalidade) forem
negativas.

E de se observar que a despenalizacéo surgiu em resposta pela busca de
evitar a privagao da liberdade do individuo. Dessa maneira, o instituto da transacéo
penal impede o inicio da agdo penal, através da aplicacdo de uma pena nao privativa
da liberdade ou de multa, com a grande possuindo como vantagem o fato de gerar
reincidéncia, registrando-se apenas para impedir nova transagéo no prazo de cinco
anos, e de n&o constar da folha de antecedentes criminais.

Outra medida despenalizadora presente na Lei do Juizado Especial Criminal
€ a composicao civil, que em linhas gerais, quando efetivada nos crimes de agao penal
de iniciativa privada ou publica condicionada a representagdo, extingue-se a
punibilidade da conduta do agente. Entretanto, em relagdo aos crimes processados
mediante acdo penal publica incondicionada, a celebracdo do acordo serve apenas
para antecipar a liquidez do valor a ser indenizado, que pode ser executado de
imediato no Juizo civel (LIMA, 2012, p. 557).

Verifica-se que a composigao civil abarca tanto os danos materiais quanto os
danos morais, ou mesmo, somente 0os danos materiais decorrentes das infracdes de
menor potencial ofensivo. Assim de um lado tem se a ofensa a um bem ou interesse
tutelado pela tipificacao penal que é de natureza penal e de outro a lesdo que a
conduta tipica pode produzir na vitima e que pode causar-lhe danos morais ou
materiais ou ambos que € de natureza civil (FERREIRA, 2015, p. 23). Mirabete, em

seu magistério, aduz:



A infracdo penal, além de ofender o interesse publico, pode gerar a
responsabilidade civil, cujo fundamento legal é o art. 159 do Cddigo
Civil [de 1.916, art. 186 no Novo Cadigo Civil de 2.002]. Uma das
proposicdes da Lei n° 9.099/95 é facilitar a reparacido imediata dos
danos sofridos pelo ofendido em decorréncia do ilicito penal,
preocupacdo dos mais recentes estudos da vitimologia e outras
ciéncias do ordenamento juridico (MIRABETE, 1997, p. 77).

No referido instituto despenalizador havera a possibilidade de acordo entre o
autor do fato e a vitima nas acgdes penal publica condicionada, bem como nas acdes
penais privadas, podendo-se afirmar que € verdadeiramente a audiéncia de
conciliagao prevista no rito dos crimes contra a honra, mas, de forma mais solida, com
a possibilidade de haver a composicdo dos danos, sejam materiais ou morais
(FERREIRA, 2015, p. 25).

O instituto da composigao civil inovou no campo do direito processual penal,
uma vez que possibilitou que no proprio procedimento penal, ou seja, ainda na fase
pré-processual, ocorresse a apuracado e repressao das infracdes penais de menor
potencial ofensivo. Dessa maneira, permitiu o autor do fato e a vitima celebrarem
acordo objetivando a satisfagdo dos danos materiais € morais causados em
decorréncia da infragdo penal, seja através do ressarcimento em pecunia ou mesmo
da reparagéo in natura, dos danos civis (HARDMAN, 2014, p.3). Salienta-se que
depois de homologado pelo magistrado, mediante sentenga irrecorrivel, tal acordo
adquire eficacia de titulo executivo judicial, podendo ser executado no juizo civel

competente, conforme prevé o art. 74, da Lei n.® 9.099/95:

Art. 74. A composigdo dos danos civis sera reduzida a escrito e,
homologada pelo Juiz, mediante sentenca irrecorrivel, tera eficacia de
titulo a ser executado no juizo civil competente.

Paragrafo Unico. Tratando-se de agao penal de iniciativa privada ou
de acdo penal publica condicionada a representagdao, o acordo
homologado acarreta a renuncia ao direito de queixa ou representacao
(BRASIL, 1995).

Conforme visto anteriormente, depois de realizada a conciliagdo e efetuado o

acordo, o juiz homologara a sentenga. Nessa légica, conforme Biléssimo aduz:

O magistrado devera explicar que: Na hipétese de agao penal privada
e de acao penal publica condicionada a representagido, a composi¢ao
dos danos acarretara a renuncia por parte da vitima ao direito de
representagdo contra o autor do fato, gerando assim a extingao da



punibilidade deste; -na hipotese de agao penal publica incondicionada,
a composic¢ao dos danos nao impedira a proposta de transacgao penal
e consequentemente se esta ndo ocorrer, ndo impedira o
prosseguimento da acdo penal em seus moldes normais; - com a
homologagao da transacao, ndo ocorrera a instauragcao da agao penal,
0 que levara o autor do fato a ser submetido automaticamente a pena
restritiva de direitos ou multa, que sera proposta pelo Ministério
Publico (BILESSIMO, 2003, p. 4 apud FERREIRA, 2015, p. 41).

Entretanto, cumpre ressaltar que ndo sendo possivel a realizagdo da
composicao civil, ou mesmo, se tratando de crime de acdo penal publica
incondicionada, podera ocorrer entre o autor do fato e o Ministério Publico a transagao
penal, consistente na propositura antecipada de pena nao privativa de liberdade. No
caso de acao incondicionada, o Ministério Publico é o titular exclusivo da acao, dessa
maneira, o acordo realizado entre o autor do fato e a vitima, e homologado pelo Juiz,
nao tera nenhum efeito despenalizante. De forma diferente, na agado penal publica
condicionada e na privativa, a homologag¢ao do acordo acarreta a renuncia ao direito
de queixa ou representacao.

A composicao civil, em relacdo a sua natureza juridica e a luz de sua
previsibilidade, bem como seus efeitos legais, € um instrumento advindo do direito
civil, conforme prevé no seu artigo 927, o qual preleciona que aquele que, por ato
ilicito causar dano a outrem fica obrigado a repara-lo (PINHEIRO, 2013, p.10).

Conforme leciona Dias (2011, p. 36), com o advento da Lei n® 9.099/95, criou-
se, ja na fase preliminar, dois novos institutos que buscam evitar o processo judicial e
resolver o litigio penal sem a necessidade da tutela jurisdicional penal, quais sejam: a
possibilidade de composigao civil e a transacao penal. No entendimento apresentado

por Capez:

A oportunidade, a discricionariedade, a informalidade, a oralidade, a
simplicidade, a economia processual, a celeridade e a disponibilidade
suplantam o carater obrigatdrio e conflituoso do processo. Da mesma
forma, o devido processo legal passa a ser também aquele em que se
harmonizam os interesses de todos, mediante concessdes reciprocas
(CAPEZ, 2013, p.428).

Nota-se, que ap0ds a criagao do Juizado Especial Criminal, a Justica conseguiu
ser mais célere, eficaz e simples, viabilizando assim, a socializacdo do autor e
evitando muitas vezes sua reincidéncia.Tais medidas possuem fundamento

constitucional no artigo 98, inciso |, da Constituicdo Federal de 1988, e possuem,



como principal objetivo, o de simplificar os tramites processuais, evitando assim, a
aplicagdo das penas privativas de liberdade para os delitos de menor potencial
ofensivo, visando dessa maneira, evitar o crescimento desmedido da superlotagao
carceraria. Outrossim, tais medidas possuem como escopo “desafogar” o poder
judiciario, evitando os efeitos criminais da prisdo, embasando- se em um moderno

modelo de justica participativa e resolutiva.



3 O INSTITUTO DA DELAGAO PREMIADA NA JURISDIGAO PENAL
BRASILEIRA: MEANDROS E DISRUPTURAS

A infracdo penal, que conforme a doutrina dualista, abrange tanto os crimes
quanto as contravencgdes penais; pode ser esmiugada como evento social, e definida,
em termos gerais, como sendo a violagdo de ordem moral, ética ou religiosa, esta
presente na sociedade desde o seu nascimento. A delagcdo premiada teve como
escopo a dificuldade dos agentes do Estado em desvendar crimes de grande
complexidade e praticados em concurso de agentes, tendo aparecido em meados da
Idade Média, angariando lugar de destaque com o aumento, também, da chamada
“sofisticagdo” da criminalidade, diante das inumeras organizagbes criminosas
existentes no pais (PARANAGUA, 2013, p. 3 apud SANTOS; VIEIRA, 2017, p. 4).

Diante desse cenario e influenciado pelo Direito comparado, o Brasil, na
procura de meios para combater o crime organizado, institucionalizou a delacao
premiada, ao lado de outras importantes ferramentas, como uma técnica especial de
investigacdo. Em rapidas pinceladas, a delegdo premiada pode ser entendida como
um instrumento de auxilio ao Estado no combate a criminalidade, uma vez que se
respalda na cooperagao do coautor ou participe da agao delituosa (FONTE?). Assim,
o individuo, delator, concedera ao Estado as informagdes capazes de assessora-lo na
repressao de crimes complexos. Em contrapartida, fornecera ao colaborador alguns
beneficios, tal como a redug¢ao da pena ou, em alguns casos, o perdao judicial pela
pratica criminosa.

Dessa forma, antes de se aprofundar no objeto principal da presente
pesquisa, especificamente a analise da delagédo premiada no caso de Alberto Youssef,
importante delinear os contornos conceituais desse instrumento. Neste sentido,
convém por em relevo que o termo “delagdo” advém do latim delatione, cujo
significado é denunciar ou revelar, possuindo os dois sentidos no direito penal. O
primeiro, no sentido de delatio criminis, que se refere ao conhecimento de um fato
criminoso por parte da autoridade policial, sendo o delator, regra geral, uma pessoa
sem relagdo com o evento criminoso. O segundo sentido, por outro lado, refere-se a
relatar uma conduta daquele que tenha participado de um ou mais delitos, de modo a
auxiliar no deslinde criminal, figurando como colaborador ou, do Direito ltaliano,
arrependido (BITTAR; PEREIRA, 2011, p. 25). Jesus, em seu magistério, aduz:



Delagao € a incriminagao de terceiro, realizada por um suspeito,
investigado, indiciado ou réu, no bojo do seu interrogatério (ou em
outro ato). ‘Delagdo premiada’ configura aquela incentivada pelo
legislador, que premia o delator, concedendo-lhe beneficios (redugéo
da pena, perdao judicial, aplicacdo de regime penitenciario brando
etc.) (JESUS, 2005, p. 4).

Salienta-se que a palavra “prémio” acarreta certa controvérsia no estudo do
instituto, uma vez que acaba, por vezes, mostrando-se contraditoria. Afinal, nao
externa, em um primeiro momento, necessariamente um beneficio positivo, mas a
imposi¢cao de um mal menor ao individuo que cometeu o crime e depois colaborou
para sua investigagdo. Dessa maneira, o termo prémio deve ser visto como um
incentivo, ocorrendo este tanto em aspecto geral, quanto especial (AIRES;
FERNANDES, 2017, p.264). Neste mesmo sentido, Lima define a delagdo premiada

como sendo uma técnica especial de investigagcao, que conforme o autor:

[...] da qual o coautor e/ou participe da infragdo penal, além de
confessar seu envolvimento no fato delituoso, fornece aos 6rgaos
responsaveis pela persecugdo penal informagdes objetivamente
eficazes para a consecugdao de um dos objetivos previstos em lei,
recebendo, em contrapartida, determinado prémio legal (LIMA, 2014,
728).

Avena (2017, p. 548), em seu magistério, conceitua a delagdo premiada como
sendo: “o beneficio concedido ao criminoso que denuncia outros envolvidos na pratica
do mesmo crime que Ihe esta sendo imputado, em troca de redugao ou até mesmo

isencao da pena imposta”. Nessa esteira, Fonseca ensina:

Delagéo tem origem etimol6gica do latim: delatio, 6nis, denuncia,
acusacao. Premiada decorre de prémio, a recompensa oferecida. Pela
interpretacdo gramatical, conclui-se que a expressdo delacdo
premiada significa uma denuncia ou acusagdo que resulta
positivamente em uma recompensa para quem a fez. No ambito
juridico, a delagao premiada nao foge dessa conclusao (FONSECA,
2008, p.248).

Tecendo comentarios acerca do tema, Tourinho Filho (2005, p. 282) ressalta
que a delagdo, também denominada “chamada de co-réu” ou “chamamento de

cumplice, ocorre quando no interrogatério, o réu, além de reconhecer sua



responsabilidade, incrimina outro, atribuindo-lhe participacdo. De acordo com o
magistério de Gomes e Silva (2015, p. 2017), a colaboragédo premiada esta inserida
na categoria de justica colaborativa, sendo esta subespécie da justica negociada, que
por sua vez, se faz como subespécie da justica consensual. Kobren, em seu

magistério, ensina:

[...] a delagdo nado € confissao strictu sensu, pois para sua
configuragao o fato é tdo somente dirigido a quem depde. Ela também
ndo se configura como mero testemunho, porque quem o presta
mantém-se equidistante das partes. Trata-se de um estimulo a
verdade processual, semelhantemente a previsdo da confissdo
espontanea, sendo, portanto, instrumento que ajuda na investigagao
e repressao de crimes (KOBREN, 2006, p. 08).

De acordo com os ensinamentos de Azevedo (2016, p.5), a delagao premiada
€ uma técnica especial de investigagédo “por meio da qual o coautor e/ou participe da
infracdo penal, além de confessar seu envolvimento no fato delituoso, fornece aos
orgaos responsaveis pela persecugao penal informagdes objetivamente eficazes para
a consecucgao de um dos objetivos previstos em lei”. Carvalho, em seu ensinamento,

conceitua o instituto como:

A delagao ou chamada de co-réu consiste na confissio, por parte do
imputado, da pratica criminosa que € lhe irrogada, seja por ocasido da
sua oitiva na fase policial ou do seu interrogatério judicial, seguida da
atribuicdo de conduta criminosa a um terceiro, pouco importando se ja
identificado ou ndo pelos 6rgaos da persecugao (CARVALHO, 2009,
p.99).

Delacao premiada, desta feita, refere-se a acusacao proveniente de uma
pessoa que praticou um crime e revela os demais sujeitos ativos dessa mesma
infracdo penal ou evidencia o local em que se encontram bens, direitos ou valores
objetos da infragdo pena. Por essa delagao, o delator recebe um prémio, podendo ser
a reducéao de pena, o perdao judicial, o cumprimento da pena em regime penitenciario
mais brando entre outras benesses (PENTEADO, 2006, p.720). Nesse sentido,

oportuna a transcricdo do informativo n° 796 do STF:

O Plenario considerou que a colaboragdo premiada seria meio de
obtencdo de prova, destinado a aquisicdo de elementos dotados de
capacidade probatoria. Nao constituiria meio de prova propriamente



dito. Outrossim, o acordo de colaboragcédo nao se confundiria com os
depoimentos prestados pelo agente colaborador. Estes seriam,
efetivamente, meio de prova, que somente se mostraria habil a
formagao do convencimento judicial se viesse a ser corroborado por
outros meios idéneos de prova (BRASIL, 2015).

Nas precisas palavras apresentadas por Nucci, o instituto da delagao

premiada refere-se sobre:

[...] a possibilidade de se reduzir a pena do criminoso que entregar o
(s) comparsa (s). E o ‘dedurismo’ oficializado, que, apesar de
moralmente criticavel, deve ser incentivado em face do aumento
continuo do crime organizado. E um mal necessario, pois trata-se da
forma mais eficaz de se quebrar a espinha dorsal das quadrilhas,
permitindo que um de seus membros possa se arrepender,
entregando a atividade dos demais e proporcionando ao Estado
resultados positivos no combate a criminalidade (NUCCI, 2007,
p.213).

De acordo, ainda, com Tavora:

E possivel que no transcorrer do interrogatério, além de confessar a
infracdo, o interrogado decline o nome de outros comparsas. Esta é a
delagcdo, que serve validamente como prova, notadamente quando
corroborada pelos demais elementos colhidos na instrugdo. A delagéo
pode levar, ainda, a obtengdo de beneficios por parte do delator, que
se veria estimulado a entregar os demais comparsas, prestando
esclarecimentos para desvendar o delito. E a delagdo premiada ou
benéfica, prevista esparsamente na legislagdo (TAVORA, 2008, p.
415)

No ordenamento juridico brasileiro, os primeiros registros da delagao
premiada podem ser verificados nas Ordenacgdes Filipinas (1603-1867), que trazia
um livro especifico sobre delagao premiada, em se tratando de crimes de falsificacao
de moeda (PARANAGUA, 2013, p.5). Sobre o assunto, Oliveira, Goncalves e

Mesquita complementam:

Era corriqueiro o afixar de cartazes propondo recompensas para quem
desse informacdes que levassem a captura de criminosos procurados
e, por volta do século XIX, ja era costumeira a pratica para se proceder
a localizacao e captura de escravos fugidos. Avangcando ainda mais
em um retrocesso histérico, é possivel afirmar que, embora sem a
alcunha que presentemente Ihe reveste, a Delacdo Premiada ja se
encontra infiltrada no seio da humanidade desde seus primérdios
(OLIVEIRA; GONCALVES; MESQUITA, 2017, p.43).



Convém ressaltar, ainda, a presencga do instituto em diversos movimentos
histdrico- politicos, como a Conjuragdo Mineira de 1789, em que o Coronel Joaquim
Silvério dos Reis obteve o perddo de uma divida ao delatar colegas e, diante disso,
foram condenados e enforcados (WERNECK, 2017, p. 20). Desse modo, depreende-
se que a delacdo premiada, ainda que ndo associada a esse termo, encontrava-se
presente no ordenamento juridico brasileiro como um instituto de premiar aquele que
traisse seus comparsas e informasse questdes atinentes as condutas tidas como
delituosas (DIAS, 2017, p.24).

Salienta-se que o instituto da delacdo premiada, como €& conhecido
atualmente, foi estabelecido no ordenamento juridico brasileiro através da
promulgagao da Lei n°® 8.072, de 25 de julho de 1990, também denominada Lei de
Crimes Hediondos. Esta lei dedicou-se em ostentar um estimulo para aqueles que
possibilitassem a exterminagao das organizagdes criminosas, consistente na redugao
da pena, inaugurando, mesmo que de forma timida, o instituto. Conforme o seu artigo

8°, paragrafo unico, in verbis:

Art. 8°. Sera de trés a seis anos de reclusdo a pena prevista no art.
288 do Cddigo Penal, quando se tratar de crimes hediondos, pratica
da tortura, trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins ou terrorismo.
Paragrafo unico. O participante e o associado que denunciar a
autoridade o bando ou quadrilha, possibilitando seu
desmantelamento, tera a pena reduzida de um a dois tergcos (BRASIL,
1990).

Cinco anos mais tarde foi sancionada a Lei n°® 9.080/95, que acrescentou
dispositivos a Lei n° 7. 492 de 1986, que define os crimes contra o sistema financeiro
nacional; e a Lei n° 8.137 de 1990, que define os crimes contra a ordem tributaria,
econdmica e contra as relagdes de consumo. Com essa alteracdo, ambas as leis
ganharam previsdo legal para aplicagédo da colaboragédo premiada, mediante redugéo
da pena de um a dois ter¢os (ZAVARIZE, 2016, p.22).

Percebe-se que, apds o advento da Lei n° 8.072, outros diplomas normativos
passaram a consagrar o instrumento da delagdo premiada. Além dos acima citados,
é possivel verificar a ocorréncia do instituto em nos seguintes dispositivos legais: art.
4° ao art. 7° da Lei do Crime Organizado (Lei n°® 12.850/13); art. 1°, §5° da Lei de
Lavagem de Capitais (Lei n°® 9.613/98); art. 14 da Lei de Protecdo as Vitimas e



Testemunhas (Lei n°® 9.807/99); e art. 41 da Lei de Drogas (Lei n° 11.343/06) (DIPP,
2015, p. 15-17).

Nesse passo, aLein°®9.807, de 13 de julho de 1999 que, dentre outros, dispde
sobre a proteg¢ao de acusados ou condenados que tenham voluntariamente prestado
efetiva colaboragéo a investigagéo policial e ao processo criminal, foi a responsavel
por introduzir no Direito Brasileiro a colaboracdo premiada de forma mais ampla,
aplicavel a todos os crimes, desde que atendidos os requisitos legais (VIEIRA, 2018,

p. 10). Sobre a importancia da Lei n°® 9.807/99, Nascimento aduz:

Importante mencionar que essa evolugéao legislativa € um reflexo da
crescente preocupagdo com o avango da criminalidade considerada
mais lesiva, o que leva a crer que a delagdo prevista na Lei n°
9.807/1999 nao se aplica a todos os delitos, mas sé aqueles
considerados mais graves. E esse o entendimento que deve
prevalecer, considerando que, apesar de tal previsdo nao especificar
os delitos abrangidos, o artigo 13, paragrafo unico, traz em seu bojo a
necessaria consideragdo da gravidade do fato criminoso para a
concessao da figura premia (NASCIMENTO, 2016, p. 10).

Importante salientar que, antes dessa normatizacéo, a colaboragcdo premiada
s6 tinha serventia nos crimes cujas leis que os regulamentavam também a previam.
Com a entrada em vigor da Lei de Protec&o as Vitimas e Testemunhas, no entanto, a
possibilidade de emprego deste instituto passou a ser difundido.

Nota-se que surgimento do instituto da delagdo premiada é fruto de uma
progressiva formalizagdo pelos magistrados no trato da criminalidade organizada,
tanto na area federal quanto na justi¢ca estadual com inspiragao no direito comparado.
Dessa maneira, para alcangar esse resultado, os juizes foram desenvolvendo
conceitos e procedimentos a partir das necessidades da pratica processual, que
permitissem a adog¢ao de colaboragdo negociada entre acusagao e defesa (DIPP,
2015, p. 9).

Nesse viés, tem-se que o instituto da colaboracao premiada deve fornecer ao
orgao investigador elementos capazes de facilitar a persecugdo penal, assim
entendido como aqueles dos quais o Estado ndo possuia prévio conhecimento e que,
sem o amparo do colaborador, seriam de dificil acesso. De acordo com o Procurador
Dallagnol:

[...] os acordos ndo s&o um ponto de chegada da apuragéo, pois jamais
servem sozinhos para acusar alguém. Entretanto, sdo um excelente



ponto de partida, em especial em investigagcdes dificeis como aquelas
sobre corrupgéo, pois eles apontam o caminho por meio do qual
provas independentes poderdo ser encontradas. S4o essas provas
gue serdo usadas, a depender de sua forga, para uma acusagao ou
condenacao criminal (DALL’AGNOL, 2015, p.3).

A Lein® 12.850/13 foi elaborada com o intuito de cobrir a lacuna legislativa até
entdo existente no que se refere ao procedimento para consecucéo da colaboragao
premiada, seus efeitos e aplicabilidade. Nesse contexto, Lima discute a importancia
dessa normatizagao alegando o seguinte:

Apesar de a colaboragdo premiada estar prevista no ordenamento
patrio desde a década de 90, quando entrou em vigor a Lei n°
8.072/90, nao havia, até bem pouco tempo, um regramento especifico
e um roteiro mais detalhado que proporcionasse a eficacia dessa
importante técnica especial de investigacao. [...] Dai a importancia da
nova Lei das Organizagbes Criminosas: sem descuidar da protegcao
dos direitos e garantias fundamentais do colaborador [...], a Lei n°
12.850/12 passa a conferir mais eficacia a medida sob comento, seja
por regulamentar expressamente a celebracdo do acordo de
colaboragao premiada, dispondo sobre a legitimidade para a proposta,
conteudo do acordo e necessaria homologagao judicial, seja por
prever expressamente que nenhuma sentenga condenatéria podera
ser proferida com fundamento apenas nas declaragbes do colaborador
(LIMA, 2016, p.737).

No Brasil, o instituto da delag&o premiada ganhou forga ha pouco mais de 07
anos, ou seja, uma visibilidade recente, em decorréncia de grandes operagoes
impetradas pela Policia Federal e Ministério Publico Federal, que sdo frequentemente
veiculadas pela midia e todos os demais meios de comunicagao (DIAS, 2017, p. 6).
Entretanto, conforme exposto, esse instituto ja esta presente no ordenamento juridico
nacional desde 1990.

Diante o exposto, ao analisar as legislagdes que preveem a delagéo premiada,
bem como os requisitos para sua concessao, € possivel verificar que ndo ha uma
unificagdo quanto a sua regulamentacao, sendo diversos os dispositivos legais que a
tratam. Por esse motivo, alguns juristas defendem que a Lei das Organizagdes
Criminosas, por ser mais ampla, deve ser usada como parametro na concessio da

delacéo premiada.



3.1 O INSTITUTO DA DELAGAO PREMIADA: UMA ABORDAGEM COMPARATIVA
(ESPANHA, ITALIA E ALEMANHA)

O instituto da delagdo premiada foi introduzido no ordenamento juridico
brasileiro na década de 1990, através da edicdo da Lei de Crimes Hediondos.
Inspirada no direito italiano, espanhol e alemao merece destaque o estudo do direito
comparado percorrendo brevemente as respectivas legislagbes das mencionadas
fontes de inspiracéo premial.

Dessa forma, primeiramente, a presente pesquisa ira realizar, em rapidas
pinceladas, o estudo da politica criminal italiana e a utilizagdo do instituto da delagao

premiada. Sobre o tema, Silva, em seu magistério aduz:

No direito italiano, as origens histéricas do fenébmeno dos
“colaboradores da justica” € de dificil identificagdo; porém sua adogao
foi incentivada nos anos 70 para o combate dos atos de terrorismo,
sobretudo a extorsdo mediante sequestro, culminando por atingir seu
estagio atual de prestigio nos anos 80, quando se mostrou
extremamente eficaz nos processos instaurados para a apuragao da
criminalidade mafiosa. O denominado pentitismo do tipo mafioso
permitiu as autoridades uma visdo concreta sobre a capacidade
operativa das mafias, determinando a ampliagdo de sua previsao
legislativa e a criagdo de uma estrutura administrativa para a sua
gestao operativa e logistica (SILVA, 2003, p. 79 apud BRAGANCA,
2011, p.19).

Entre as décadas de 70 a 80, a delagdo premiada ganhou destaque na Italia
ao ser empregada como um artificio legal para derruir a Cosa Nostra, a Mafia Italiana
(GHIRELLO, 2010, p. 3). Foi a partir das informagdes reveladas por Tommaso
Buscetta, integrante da mafia italiana, preso em S&o Paulo nos anos 80, que o juiz
italiano Giovanni Falcone colheu provas capazes de encerrar a impunidade que a
organizagao criminosa Cosa Nostra exibia. Assim, ao quebrar a Lei do Siléncio
(omerta) existente entre os mafiosos, Tommasco possibilitou a prisdo de diversos
integrantes da mafia, incluindo aqueles que possuiam cargo de diregdo (CHRISTINO,
2016, 59-60).

Dessa maneira, ao colaborar com as investigagdes, Tommaso Buscetta
consagrou-se como um dos mais famosos casos de “pentiti”. Salienta-se que, no

sistema juridico italiano, os acusados que se tornam auxiliares da justica s&o divididos



em arrependidos (“pentiti”), dissociados (“dissociati”) e colaboradores, conforme os

apontamentos de Grinover:

Regime juridico do ‘arrependido’, ou seja, do concorrente que, antes
da sentenca condenatéria, dissolve ou determina a dissolugdo da
organizagao criminosa; retira-se da organizacao, se entrega sem opor
resisténcia ou abandona as armas, fornecendo, em qualquer caso,
todas as informagdes sobre a estrutura e organizagao da societas
celeris; impede a execug¢do dos crimes para 0s quais a organizagao
se formou. [...] Regime juridico do ‘dissociado’, ou seja, do concorrente
que, antes da sentenca condenatéria, se empenha com eficacia para
elidir ou diminuir as consequéncias danosas ou perigosas do crime ou
para impedir a pratica de crimes conexos e confessa todos os crimes
cometidos. [...] Regime juridico do ‘colaborador’, ou seja, do
concorrente que, antes da sentenga condenatéria, além dos
comportamentos acima previstos, ajuda as autoridades policiais e
judiciarias na colheita de provas decisivas para a individualizacéo e
captura de um ou mais autores dos crimes ou fornece elementos de
provas relevantes para a exata reconstituicao dos fatos e a descoberta
dos autores [...] (GRINOVER, 1995, p.15).

De acordo com Silva (1999, p.10), os pentitos s&o criminosos que, antes da
sentenca condenatéria, retiram-se da associacao e fornecem informagdes acerca da
estrutura da organizagdo a Justica. Quando a veracidade de suas denuncias é
comprovada, logram a extingdo da punibilidade. Ainda de acordo com o autor, em
relagdo ao dissociati cabe destacar que:

[...] quanto ao dissociado, o registro de seu surgimento remonta a Lei
n® 34/87 e teria como alvo as organizacbes terroristas ou aquelas
consideradas subversivas da ordem estatal, aqui, exigiam-se do
dissociado, além de informagdes sobre o grupo organizado, também
a ruptura da ideologia politica que originava o seu comportamento
delituoso; €, quanto ao colaborador, previsto na Lei n°® 82/91, para o
enquadramento como tal bastava a prestacao de informacdes Uteis as
autoridades investigativas, ndo havendo qualquer vinculo do individuo
com a pratica delitiva (SILVA, 1999, p. 15).

Na Italia o instituto da delacdo premiada possui a denominagdo de
patteggiamento, refere- se um acordo estabelecido entre o Ministério Publico e o réu
em torno da pena (DIAS; SILVA, 2013, p.2). O acusado concorda que |Ihe seja aplicada
uma pena restritiva de direitos ou pecuniaria, reduzida de até um terco, ou mesmo
uma reprimenda privativa de liberdade, desde que, minorada também de até um terco,

nao ultrapassando cinco anos de detencdo, cumulativamente ou ndo com sancéao



pecuniaria. Observa-se, aqui, que a decisdo pela qual se acolhe o patteggiamento
equipara-se a uma sentenca penal condenatéria, uma vez que como fruto desse
acordo tem-se uma sang¢éo penal imposta ao acusado. (CUNHA, 2017, p. 14).
Conforme os preciso apontamentos de Bittar (2011, p.15), diferentemente da
forma que ocorre no ordenamento juridico brasileiro, o instituto em analise no Direito
Italiano possui regramento completo sobre o tema, que parte do direito material até o
direito penitenciario, sendo esta a razdo de sua eficacia no combate ao crime
organizado. O sistema juridico espanhol, por sua vez, o instituto em comento é
denominado arrepentiemento. A introducao desse instrumento no Direito Espanhol se
deu através da Lei Organica n° 3, de 25 de maio de 1988, que previu a redugao parcial
ou a extingao da pena no caso da ocorréncia da colaboragao de participantes do crime
de terrorismo com a justica (COSTA, 2013, p.28). De acordo com o entendimento de

Dias:

Restara a colaboracdo configurada quando o agente abandonar
voluntariamente suas atividades delitivas e se apresentar as
autoridades confessando os fatos em que tenha participado. Ainda,
quando colaborar ativamente para impedir a produ¢do do delito ou
cooperar eficazmente na obtencdo de provas decisivas para a
identificacdo ou captura de outros responsaveis ou para impedir a
atuacdo ou o desenvolvimento de organizagdes ou grupos terroristas
aos que tenha pertencido ou com os que haja colaborado (DIAS, 2017,

p. 11).

Concernente ao sistema juridico alemdo, o instituto € conhecido como
“Testemunho da Coroa”, em alem&o, Kronzeuge, bem como ainda como “Regras do
Testemunho Principal ou da Coroa”, Kronzeugenregelung (DIAS, 2017, p. 19).

Quezado, por sua vez, assevera:

Na Alemanha existe a Kronzeugenregelung, segundo a qual em
cooperando o acusado com a Justica, depondo ele contra co-
participante de acgbes terroristas, 0 mesmo € agraciado com a
atenuacdo da pena, sendo possivel, inclusive, até prescindir da
mesma. Ademais, a Lei de 9 de junho de 1989 prevé a faculdade de o
Estado abrir mao da persecucido penal e arquivar o procedimento
apuratdrio, na hipétese deste ter iniciado, ou, ainda, atenuar ou deixar
de aplicar a pena nos crimes de terrorismo e conexos com este, todas
as vezes que a colaboragcdo do imputado evitar a pratica de atos
delitivos ou a prisdo de co-réus (QUEZADO, 2005, p.6 apud
BARRETO, 2014, p. 14).



De acordo com os ensinamentos de Guidi (2006, p. 110), cabe ao juiz aplicar
ou n&o o instituto, ndo sendo assim uma opg¢éao exclusiva do 6rgao acusatorio. Ainda,
caso nao seja obtido o resultado desejoso em razdo de circunstancias alheias a
vontade do colaborador, a ele deve ser aplicada as normas referentes a delacédo. Nota-
se, assim, que a utilizacdo da delagado premiada na Italia, para combater crimes de
terrorismo e a mafia, Espanha e Alemanha, foi frutifera, servindo como inspiragéo para
a o ordenamento juridico brasileiro, sendo, entdo, recepcionado pela primeira vez pela
Lei n°® 8.072/90.

3.2 A DELAGAO PREMIADA NO DIREITO BRASILEIRO: EXAME DA LEI DE
CRIMES ORGANIZADOS

Inicialmente, convém ressaltar que a origem do crime organizado é
desconhecida, uma vez que essa maneira de delinquir evoluiu conforme a civilizagao
progredia, mostrando-se atuante de diversos modos com o decorrer do tempo e

presente até a atualidade. Nesse passo, Lima aduz:

[...] observa-se que o crime organizado nao se trata de um fendmeno
recente. Contudo, é atualmente um dos grandes inimigos da
sociedade e do Estado Democratico de Direito, devido a extensao e
poder que suas atividades produzem e, também, pelo grau de
influéncia que essas organizagdes criminosas tém em todas as
classes sociais e dentro do proprio Estado (LIMA, 2018, p.13).

Entretanto, apesar de ndo ser possivel precisar o momento do seu
surgimento, pesquisadores como Silva e Almeida sustentam que a nog&o de crime
organizado esta atrelada ao surgimento das organizagdes mafiosas, na lItalia do
século XVI; nas Triades chinesas, no século XVII; e na Yakuza, no Japao, também no
século XVII (OLVEIRA, 2005, p. 26).

Conforme os apontamentos feitos por Pacheco (2011 apud OLIVEIRA, 2015),
as Triades Chinesas representam uma das mais antigas organizagées do mundo,
surgiram no ano de 1644. Primordialmente, a mencionada organizagao almejava a
restauracdo da dinastia Ming, expulsando todos os invasores do império. Entretanto,

com o decorrer do tempo, a proximidade com crime e das atividades criminosas com



fins lucrativos acabou contaminando o movimento social com motivacido politica.
Dessa forma, por volta de 1911, nasceu a organizagao criminosa propriamente dita
(PACHECO, 2011, p.22 apud OLIVEIRA, 2015, p. 3).

Em relacdo a mafia “Yakuza”, percebe-se que durante a Era Tokugawa,
ditadura feudal instaurada por Tokygawa leyasu, o Imperador utilizava um exército
extenso de samurais. O Japao, nesse periodo, porém, vivia um momento de intensa
tranquilidade, de modo que o servigo dos samurais ao Imperador, em grande numero,
mostrou-se desnecessario. Assim, muitos desses samurais recorreram aos trabalhos
oferecidos por delinquentes e criminosos, 0 que deu origem a mafia japonesa
(ZAVARIZE, 2016, p.30).

Por seu turno, conforme o ensinamento de Silva (2019, p. 23), a Mafia ltaliana
originou-se na regiao da Sicilia, num momento histérico em que a cidade foi objeto de
invasao por varios povos. Nesse contexto, nobres e proprietarios de terras criaram
organismos protecionistas — uma espécie de milicia privada — que passaram a cobrar
para proteger os senhores de terras de tais invasdes. Essas organizagdes evoluiram
para buscarem o mesmo propoésito e passaram a corromper membros do Poder
Publico (FONTE?).

Antes de continuar discorrendo sobre o tema, importante atentar ao conceito
da expressao organizagéo criminosa. Neste sentido, oportuna a transcrigdo do artigo

1°, da Lei 12.850, de 02 de agosto de 2013, que traz o conceito, in verbis:

Art. 1°- Esta Lei define organizagdo criminosa e dispbe sobre a
investigacao criminal, os meios de obtengdo da prova, infracbes
penais correlatas e o procedimento criminal a ser aplicado. § 10
Considera-se organizagao criminosa a associagao de 4 (quatro) ou
mais pessoas estruturalmente ordenada e caracterizada pela divisdo
de tarefas, ainda que informalmente, com objetivo de obter, direta ou
indiretamente, vantagem de qualquer natureza, mediante a pratica de
infracbes penais cujas penas maximas sejam superiores a 4 (quatro)
anos, ou que sejam de carater transnacional (BRASIL, 2013).

Conforme os ensinamentos de Dipp (2015, p.11), a organizagao criminosa, de
modo geral, se revela por dotar-se de aparato operacional, ou seja, € uma institui¢cao
organica com atuagao desviada, podendo ser informal ou até formal, mas clandestina
e ilicita em seus objetivos, bem como identificavel como tal pelas marcas
correspondentes. Salienta-se ser primordial que haja afinidade associativa entre as

pessoas, ainda que cada uma tenha para si uma pretensao com motivagao e objetos



distintos das demais e justificativas individuais, todavia logicamente reunidas por

intencdo e vontade comum nos resultados. Nucci, em seu magistério, conceitua:

[...] a organizagao criminosa é a associagado de agentes, com carater
estavel e duradouro, para o fim de praticar infragbes penais,
devidamente estruturada em organismo preestabelecido, com divisdo
de tarefas, embora visando ao objetivo comum de alcangar qualquer
vantagem ilicita, a ser partilhada entre os seus integrantes (NUCCI,
2007, p. 214).

A expressao organized crime (crime organizado) tem origem na criminologia
estadunidense, em 1919. Nasceu, a principio, como uma tentativa de resumir as
atividades de empresas aparentemente legais que agiam, principalmente, no
contrabando de bebidas alcodlicas, no periodo em que vigeu a 18 emenda a
Constituicdo americana, popularmente conhecida nos EUA como Volstead act e, no
Brasil, como lei seca norte-americana (REIS, 2011, p.32).

Segundo Mendroni (2009, p.20), “organizag&o criminosa pode ser concebida
COMO um organismo ou empresa, cujo objetivo seja a pratica de crimes de qualquer

natureza”. Nesta senda, por sua vez, Mingardi, conceitua como sendo um:

Grupo de pessoas voltadas para atividades ilicitas e clandestinas que
possui uma hierarquia prépria e capaz de planejamento empresarial,
que compreende a divisdo do trabalho e o planejamento de lucros.
Suas atividades se baseiam no uso da violéncia e da intimidagao,
tendo como fonte de lucros a venda de mercadorias ou servigos
ilicitos, no que é protegido por setores do Estado. Tem como
caracteristicas distintas de qualquer outro grupo criminoso um sistema
de clientela, a imposicéo da Lei do Silencio aos membros ou pessoas
proximas e o controle pela forga de determinada porcéo de territério
(MINGARDI, 1998, p. 82 apud RODRIGUES, 2012, p.11).

ApoOs essa breve passagem pelos contornos conceituais da expressao
“organizagao criminosa”, importante trazer a lume o estudo do instituto da delagéo
premiada sob égide da Lei 12.850/2013, Lei dos Crimes Organizados. Para tanto,
convém relembrar que, o instituto ora em comento foi reinserido no ordenamento
patrio através da referida Lei.

Nesta esteira, convém pér em relevo que a Lei 12.850/13 trouxe inUmeros
beneficios em relagdo as demais normas que se propuseram a regular os meios de

coibicdo ao crime organizado. Sobre o deslinde, Dipp aduz:



Como se pode observar, a preocupagéao do legislador evoluiu de modo
progressivo no tratamento dessa forma de colaboragdo com o
processo penal, e culminou com a disciplina bem mais elaborada e
sistematizada na lei de protecéo a testemunha cuja disciplina muito se
assemelha e agora na lei em exame. A principal marca da disciplina
legal relativa a essa forma de colaboragao nos diferentes regramentos
€ que ela se refere sempre a crimes praticados por mais de um agente
em forma de coautoria ou coparticipagao, ou de organizagao criminosa
ou quadrilha ou bando, de modo a deixar assente que a delagdo ou
colaboragdo ndo se aplica aos casos de crimes individuais ou sem a
caracteristica de grupo, bando, quadrilha ou organizagao voltada para
o crime. Na presente Lei n® 12.850/2013, que manteve de modo geral
a normativa especifica — a qual, por isso, pode servir como paradigma
hermenéutico para a aplicagéo de outras regras assemelhadas — levou
em conta especialmente a organizagdo criminosa como pressuposto
imprescindivel de aplicacdo desse regime de “delacao”. De tudo pode
ser extraida a conclusdo preliminar geral de que a delagcdo ou
colaboracdo premiada, agora disciplinada pela lei nova, pode ser
aplicada em todas as situagbes das leis anteriores, observados os
seus respectivos pressupostos, para cada qual delito e regime de
colaboragao, mas tendo presente a disciplina da lei atual quando mais
benéfica e mais compativel com os principios constitucionais de ampla
defesa, contraditério e devido processo legal (DIPP, 2015, p.19).

Cumpre ressaltar que a Lei 12.850/2013 permite a aplicacdo do instituto da
delagao premiada em qualquer fase da persecucéao penal. Outrossim, Nucci elenca as

vantagens apresentadas pela Lei de Crime Organizado da seguinte forma:

a) estabelece-se um conceito de organizagao criminosa, que sera util
para a composigao de tipo penal incriminador e também para medidas
cautelares de processo penal; b) fixa-se a viabilidade de aplicagao dos
institutos da recém-editada lei a delitos previstos em tratados e
convengdes, quando tiverem inicio no Brasil e término no exterior ou
reciprocamente; c) possibilita-se a aplicagdo de medidas cautelares
processuais penais as organizagoes terroristas internacionais; d) cria-
se o tipo penal incriminador da organizagdo criminosa, com pena de
reclusdo, de trés a oito anos, e multa; e) fortalece-se a posicao da
Corregedoria da Policia na averiguacao dos crimes cometidos por
policiais, quando envolvidos em organizagao criminosa; f) disciplinam-
se novos meios de provas para o combate ao crime organizado, tais
como a colaboragdo premiada, a captacdo ambiental, a acéo
controlada, o acesso a dados cadastrais, a infiltracdo de agentes
policiais e a cooperagao entre 6érgdos governamentais; g) ratifica-se a
importancia da interceptacédo telefébnica e da quebra dos sigilos
financeiro, bancario e fiscal; h) a delagéo premiada € minuciosamente
prevista, com requisitos, beneficios e direitos do colaborador, bem
como todo o procedimento para que apresente resultado positivo; i) a
agao controlada, permitindo a postergacédo da atividade policial, seja
para o flagrante ou para qualquer outra medida, é disciplinada e



regulada; j) a infiltracdo de agentes policiais, sob controle judicial, é
autorizada e detalhadamente regulamentada, contendo, inclusive, os
direitos do agente infiltrado; k) novas figuras tipicas incriminadoras
foram criadas visando a tutela da investigagéo e obtengdo de prova
nos feitos envolvendo organizagdo criminosa; |) adota-se o
procedimento ordinario para o0s processos que apuram delitos de
organizagao criminosa e crimes conexos, mas com modificagdes
referentes ao tempo de instrugao do réu preso (NUCCI, 2015, p.07).

Nesse cenario, torna-se de grande relevancia analisar a natureza juridica
atribuida ao instituto, uma vez que, como meio de prova, a delagdo € uma variante do
género confissdo, sendo certo que o bénus ao acusado so6 se justifica pela soma de
sua confissdo com as informacdes uteis prestadas as autoridades competentes
(MASSOM; MARCAL, 2017, p. 121). Sobre o assunto, impende destacar o teor da Lei
12. 850/2013:

Art. 4° O juiz podera, a requerimento das partes, conceder o perdao
judicial, reduzir em até 2/3 (dois tergos) a pena privativa de liberdade
ou substitui-la por restritiva de direitos daquele que tenha colaborado
efetiva e voluntariamente com a investigagdo e com o processo
criminal, desde que dessa colaboragdo advenha um ou mais dos
seguintes resultados: | - a identificagdo dos demais coautores e
participes da organizagio criminosa e das infragcdes penais por eles
praticadas; Il - a revelacdo da estrutura hierarquica e da divisdo de
tarefas da organizagao criminosa; Ill - a prevengao de infragdes penais
decorrentes das atividades da organizagdo criminosa; IV - a
recuperacao total ou parcial do produto ou do proveito das infracdes
penais praticadas pela organizagédo criminosa; V - a localizagao de
eventual vitima com a sua integridade fisica preservada (BRASIL,
2013).

Como se pode verificar, a delagdao premiada se destinada a propiciar a
instrucao criminal elementos consistentes para a producao da prova da materialidade
e autoria dos crimes praticados por organizagao criminosa, constituindo, assim, um
acordo realizado entre a acusacgéao e defesa, através do qual, colaborador investigado
se compromete a revelar, de modo voluntario e efetivo a identificagdo dos demais
autores ou participes, a divisao de tarefas, bem como outras informacdes a respeito
do crime (DIPP, 2015, p,.26).

De acordo com Dias (2017, p.43), a eficiéncia da delagédo sera calculada a
partir do preenchimento dos incisos do artigo 4°, e, por sua vez, a voluntariedade, esta
atrelada a auséncia de coagao moral ou fisica. Ademais, exige-se concordancia entre

as informacgdes prestadas em fase investigativa e a judicial, em outras palavras, o



dispositivo usa-se da cumulatividade, de modo que se houver retratagdo em juizo, o
beneficio ndo sera observado.

Por fim, deve-se levar em conta, ainda, o disposto no art. 4°, §1°, da Lei em
comento, in verbis: “em qualquer caso, a concessao do beneficio levara em conta a
personalidade do colaborador, a natureza, as circunstancias, a gravidade e a
repercussao social do fato criminoso e a eficacia da colaboragdo” (BRASIL, 2013).
Nota-se assim, que esse dispositivo, na verdade, refere-se tanto a um requisito para
a celebracao do acordo quanto de condi¢ao para a sua homologacao pelo magistrado
competente, bem como para determinagdo do beneficio legal a ser concedido ao

colaborador da Justica.

3.3 MEANDROS E DISRUPTURAS: A ANALISE DA DELAGAO PREMIADA NO
CASO DE ALBERTO YOUSSEF

O presente momento da pesquisa objetiva analisar a delagdo do réu Alberto
Youssef na “Operacao Lava Jato”, presidida pelo Ministério Publico Federal em
parceria com a Policia Federal e a Receita Federal, que investiga corrupgao e lavagem
de dinheiro na Petrobras. Salienta-se que, trata-se de um dos primeiros acordos de
colaboracéo premiada firmados no ambito da Operagdo. Sobre o deslinde, Canotilho

e Brandao apregoam:

Constitui fato publico notério que, inicialmente, as pedras basilares da
investigacado Lava Jato foram acordos firmados Ministério Publico
Federal, de um lado, e Paulo Costa e Alberto Youssef, do outro, no
ambito de varias ag¢des penais da Operacao Lava Jato que os mesmos
figuram como réus (CANOTILHO; BRANDAO, 2016, p.17).

Conforme amplamente explanado anteriormente, entende-se que a delacao
premiada surge como um paliativo da incapacidade estatal de evitar a formagao das
organizagbes criminosas, dispensando os valores éticos, em troca de sanar um
problema maior, qual seja, a criminalidade crescente. No instituto em comento, o
colaborador se vé prejudicado pelos demais participes, motivo pelo qual opta por
delatar seus comparsas, na finalidade de obtencdo de meio de provas que

desmantelem o sistema criminoso em que operam tais individuos. Nao se trata,



portanto, de recuperar valores morais ou arrependimento do delator, apenas uma
motivagdo egocéntrica da qual o Estado se beneficia com a oferta de delagao
premiada (MARCAO, 2007, p. 132).

Em relacdo ao caso do Youssef, impende destacar que, o acordo firmado
entre ele e o Ministério Publico Federal encontra-se eivado de erros grotescos, uma
vez, que recebeu diversos beneficios ndo previstos em lei. Dessa maneira, o primeiro
ponto do acordo a ser analisados refere-se a previsao dos tipos de regimes a serem
cumpridos, ou seja, a forma que ocorrera a progressao do regime. Assim, para melhor

elucidagao, primordial a transcrigcdo do trecho do referido acordo:

Clausula 5%[...] lll. o cumprimento pelo COLABORADOR de pena
privativa de liberdade em regime fechado por lapso ndo superior a 5
(cinco) anos e nao inferior a 3 (trés) anos, iniciando-se a partir da
assinatura do presente acordo e detraindo-se o periodo ja cumprido
pelo COLABORADOR a titulo de prisao provisoria apos a deflagragao
da "Operacéo lava Jato"; (...) V. apés o integral cumprimento da pena
privativa de liberdade em regime fechado nos termos do inciso Il da
presente clausula, a progressdo do COLABORADOR diretamente
para o regime aberto, mesmo que sem o preenchimento dos requisitos
legais, nos termos do art. 4°, §5°, da lei n° 12.850/2013 (BRASIL,
2014, p. 3)

Conforme se pode deduzir através da leitura da transcrigdo acima, ha a
ocorréncia da progresséao direta do regime fechado para o regime aberto, bem como
um periodo de progressao inferior a 1/6, qual seja, entre 3 (trés) a 5 (cinco) anos.
Sobre o deslinde, importante destacar o artigo 112, da Lein° 7. 210, de 11 de julho de
1984, conhecida como Lei de Execugbes Penais:

A pena privativa de liberdade sera executada em forma progressiva
com a transferéncia para regime menos rigoroso, a ser determinada
pelo juiz, quando o preso tiver cumprido ao menos um sexto da pena
no regime anterior e ostentar bom comportamento carcerario,
comprovado pelo diretor do estabelecimento, respeitadas as normas
que vedam a progressao (BRASIL, 1984).

Nesta senda, o Cddigo Penal Brasileiro, Decreto-Lei n® 2.848, de 07 de
Dezembro de 1940, também consagrou o sistema penitenciario progressivo,

conforme é possivel verificar em seu artigo 33, § 2°:



Art. 33 - A pena de reclusao deve ser cumprida em regime fechado,
semi-aberto ou aberto. A de detengcdo, em regime semi-aberto, ou
aberto, salvo necessidade de transferéncia a regime fechado.

§ 2°- A penas privativas de liberdade deverdo ser executadas em
forma progressiva, segundo o mérito do condenado, observados os
seguintes critérios e ressalvadas as hipéteses de transferéncia a
regime mais rigoroso: (Redacao dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)
a) o condenado a pena superior a 8 (oito) anos devera comecgar a
cumpri-la em regime fechado;

b) o condenado néo reincidente, cuja pena seja superior a 4 (quatro)
anos e nao exceda a 8 (oito), podera, desde o principio, cumpri-la em
regime semi-aberto;

c) o condenado néo reincidente, cuja pena seja igual ou inferior a 4
(quatro) anos, podera, desde o inicio, cumpri-la em regime aberto
(BRASIL, 1940).

Logo, nota-se que o ordenamento juridico brasileiro prevé a chamada
progressao de regime. Entretanto, conforme o proprio nome ja adianta, devera

ocorrer de forma progressiva. Greco, em seu magistério, aduz:

A progressao é um misto de tempo minimo de cumprimento de pena
(critério objetivo) com o mérito do condenado (critério subjetivo). A
progressdo € uma medida de politica criminal que serve de estimulo
ao condenado durante o cumprimento de sua pena. A possibilidade
de ir galgando regimes menos rigorosos faz com que os condenados
tenham a esperanca de retorno paulatino ao convivio social
(GRECO, 2009, p.290).

Sobre o0 tema, nas preciosas licdbes de Prado:

A progressao atualmente encontra-se subordinada ao cumprimento de
pelo menos um sexto da pena no regime anterior e a necessidade do
preso de ter mérito, aferido pelo bom comportamento carcerario,
comprovado pelo diretor do estabelecimento, respeitadas as normas
que vedam a progressado (art. 112, caput, LEP), além de outros
elementos julgados relevantes no caso concreto. (PRADO, 2013, p.
648)

Dessa forma, além dos critérios objetivos, o condenado também tera que
preencher os critérios subjetivos para conseguir progredir de regime. Ademais,
salienta-se a proibicdo da chamada progresséao de regime “per saltum”, que nada mais
€ do que a possibilidade de o apenado que esteja no regime fechado ser transferido
diretamente para o regime aberto, sem a necessidade de passar pelo semiaberto.

Essa vedagao também é amparada pela Sumula 491, do Superior Tribunal de Justica,



cuja proibicdo se encontra de maneira expressa, in verbis: E inadmissivel a chamada
progressao per saltum de regime prisional (BRASIL, 2012).

A progressdo de regime enaltece um dos requisitos da pena, a
ressocializacdo, pois estabelece uma forma de reeducacdo humana e de
oportunidade do sentenciado de melhorar sua situacado no decorrer do cumprimento
da sentenca, proporcionando uma esperancga de voltar a ter um convivio social antes
do esperado (NUCCI, 2010, p. 256). Conforme o estabelecido na delagdo premiada,
Alberto Youssef cumprira no maximo cincos anos, € no minimo trés anos das penas
em regime fechado, mesmo que com as outras condenagdes sobrevenha, através da
unificagdo, maiores penas.

De acordo com os sabios ensinamentos de Canotilho e Brandao (2016, p. 32),
o Ministério Publico ndo é habilitado, ainda na fase pré sentencial, a propor a um réu,
em contrapartida da sua colaborag&o, qualquer regime de progresséo de pena. Diante
do exposto, nota-se a ilegalidade da progressdo de regime acordada na delagéo do
Youssef, uma vez que se vislumbra a existéncia constante de descumprimentos a
norma legal. Neste sentido, pode-se elencar, primeiramente, a fixagdo da pena, visto
que ocorre de forma discricionaria e sem um respaldo minimo na legislagdo, bem
como a maneira de fixagdo do regime de cumprimento da pena e a sua progressao,
sendo constantemente inobservados o periodo minimo de 1/6, a vedacdo da
progressao per saltum e os prazos fixados no artigo 33 do Cédigo Penal Brasileiro.

Outrossim, convém ressaltar o acordado na clausula 52, | e I, da Delacao

Premiada em comento, in verbis:

Clausula 52. Considerando os antecedentes e a personalidade do
COLABORADOR, bem como a gravidade dos fatos por ele praticados
e a repercussdo social do fato criminoso, uma vez cumpridas
integralmente as condigdes impostas neste acordo para o recebimento
dos beneficios e desde que efetivamente sejam obtidos os resultados
previstos nos incisos I, I, lll, e IV do art. 4°, da Lei Federal n°
12.850/2013, o Ministério Publico Federal (MPF) propbe ao acusado,
nos feitos acima especificados- e naqueles que serao instaurados em
decorréncia dos fatos revelados por intermédio da presente
colaboracao, os seguintes beneficios legais, cumulativamente:

l. A aplicagéo ao colaborador de penas privativas de liberdade, nos
feitos acima especificados e naqueles que serdo instaurados em
decorréncia dos fatos revelados por intermédio da presente
colaboracgao, as quais depois de unificadas resultem em, no minimo,
30 ( trinta) anos de reclusao;

Il. Logo apds o transito em julgado das sentencas condenatdrias
gue somem o montante minimo de 30 anos de prisdo a que se refere



a alinea anterior, a suspensdo em relacdo exclusivamente ao
colaborador de todos os processos e inquéritos policiais em tramitagao
perante a 132 Vara Federal Criminal da Subsecdo Judiciaria de
Curitiba, assim, como daqueles que serdo instaurados, inclusive
perante outros juizes, em decorréncia dos fatos revelados a partir da
presente colaboracdo, com a respectiva suspensido de todos os
prazos prescricionais. (BRASIL, 2014, p.2).

Logo, €& possivel, em decorréncia do acordo celebrado, perceber a
aplicabilidade da suspensdo do processo, o cOmputo da pena de, no minimo, 30
(trinta) anos, sem nem ao menos especificar os crimes pelos quais o colaborador
cumpriria a pena, bem como ainda, a falta da realizacdo da dosimetria da pena,
conforme estabelece o art. 68 do Cbodigo Penal Brasileiro.

Ainda na delagao premiada em comento, importante destacar outra clausula
repleta de legalidades, uma vez que admite a manuteng¢ao de bens originarios das

atividades ilicitas em poder do acusado ou de seus familiares. in verbis:

Clausula 72. O COLABORADOR confirma serem de sua propriedade
e desde ja renuncia em favor da Justica, de forma irrevogavel e
irretratavel, por se tratarem de produtos e/ou proveitos de crimes, os
seguintes bens moveis e imoveis: [...]

h) do veiculo Volvo XC60, blindado, placas BBB 6244, ano 2011; [...]
j) veiculo VW Tiguan 2.0 TSI, blindado, placas FLR 4044, ano
2013/2014;

[...] § 3° Os veiculos mencionados nos incisos “h” e “j”, blindados
serdo depositados judicialmente em nome de [...] e [...], filhas do
COLABORADOR, para que elas possam utiliza-los como medida de
seguranga durante o periodo em que o COLABORADOR estiver preso
em regime fechado, nos termos da clausula 52, inciso Ill, do presente
acordo, sendo que apoés a progressao de seu regime de cumprimento
de pena, ou desinteresse de uso pelas filhas, tais bens serdo objeto
de imediata alienagao judicial ou destinagdo para uso pelos 6rgaos de
persecucao penal.

§ 4°. O imovel formado pelos prédios de sobrado n° 29, 31, 56 e 62, e
pelo terreno em que se situava o prédio de n° 58, no Campo de Séao
Cristovao, no municipio do Rio de Janeiro/RJ, é destinado, de forma
irretratavel e irrevogavel, pelo COLABORADOR ao juizo a titulo de
multa compensatdria pelas infragbes penais por ele praticadas nos
seguintes termos:

§ 5°. Sera liberado em favor de [...], ex-mulher do COLABORADOR, o
imével situado na Rua Afonso Bras, 747, 11° Andar, Ap. 101-A, no
bairro Vila Nova, Sao Paulo/SP, desde que ela renuncie mediante
instrumento separado, em 30 (trinta) dias, a qualquer medida
impugnativa em relagdo ao perdimento ou alienagdo dos bens
indicados neste acordo ou qualquer outro bem que venha a ser
apreendido como de propriedade do COLABORADOR.



§ 6° Sera liberado em favor de [..], [...] e [...], filhas do
COLABORADOR, o imével situado na Rua Elias César, 155, Ap. 601,
em Londrina — PR (BRASIL, 2014, p.6-7).

De acordo com analise feita por Bottino, a delegcdo premiada firmada entre o
Ministério Publico Federal e o Alberto Youssef concede diversos tipos de benesses
que nao se encontram elencados na Lei n® 12.850/2013 ou em qualquer outro diploma

legal. Segundo o ensinamento do referido autor, esses beneficios s&o:

) Fixagdo do tempo maximo de cumprimento de pena privativa de
liberdade, independente das penas cominadas em sentenga, em no
minimo 3 (trés) e no maximo 5 (cinco) anos, a ser cumprida em regime
fechado, com progressao automatica para o regime aberto, mesmo
que nao estejam presentes os requisitos legais (Clausula 52, Il e V);
) A permissao de utilizagao, pelas filhas do colaborador, de bens
que séo, declaradamente, produto de crime, durante o tempo em que
ele estiver preso em regime fechado (Clausula 72, he j e § 3°);

) A liberagdo de quatro imoéveis e um terreno, que seriam
destinados ao juizo a titulo de multa compensatoria, caso os valores
recuperados com o auxilio do colaborador superem em 50 vezes o
valor dos iméveis (Clausula 72, § 4°);

IV)  Aliberagcdo de um imovel em favor da ex-mulher do colaborador
e de outro imoével em favor das filhas do colaborador, sem que esteja
claro se tais iméveis s&o oriundos de crime ou nao (Clausula 72, §§5°
e 6°). (BOTTINO, 2016, p. 8-9)

Diante o exposto, percebe-se uma expansdo dos beneficios concedidos na
delac&o premiada do Alberto Youssef, o que destoa do regramento normativo da Lei
n°® 12.850/2013. As clausulas acima estudadas estao eivadas de vicios, dessa forma,
nao deveriam ter sido homologadas pelo Supremo Tribunal Federal. Neste sentido,

convém poér em relevo, o preciso ensinamento de Canotilho e Brand&o:

[...] os acordos de colaboragao analisados e os atos homologatdrios
que sobre eles incidiram padecem de tantas e tdo ostensivas
ilegalidades e inconstitucionalidades que de forma alguma pode
admitir-se 0 uso e a valoracido de meios de prova através deles
conseguidos. Estamos em crer que os pactos de colaboragdo aqui
considerados emergem mesmo como exemplos paradigmaticos de
métodos proibidos de obtencao de prova no ambito da delagao
premiada (CANOTILHO; BRANDAO, 2016, p. 133).

Diante do questionamento da indevida homologacgao da delagao premiada, o

ministro Dias Toffoli sustenta:



[...] se houve algum equivoco na hora de aceitar o acordo, a
responsabilidade é do Ministério Publico, porque se o Estado acordou
com o colaborador, entdo deve cumprir o acordo. O Estado nido pode
dar com uma mao e tirar com a outra.

Dessa forma, infere-se que a criacao de leis, o desenvolvimento e a aplicagao
das leis, por vezes, possuem um viés de parcialidade, uma vez que atinge interesses
especificos e demandas de certos grupos. No caso em estudo, os vicios e as
nulidades sdo facilmente perceptiveis através da leitura do acordo firmado entre

Alberto Youssef e o Ministério Publico Federal.
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CONCLUSAO

A edicdo da Lei n° 12.850/13 representou um avanco no combate ao crime
organizado, somado a isso, nota-se que a preocupagao em regular de forma
aprofundada os meios extraordinarios de investigagao penal, neles incluido a delagéo
premiada, instituidos como artificios diferenciados para fazer frente as
particularidades apresentadas pelas organizagdes criminosas.

Na referida lei, disciplinaram-se os aspectos processuais da colaboragao
premiada, as fungdes das partes envolvidas (Ministério Publico, Delegado de policia,
Juiz, colaborador e Defensor), o procedimento para a formalizagdo da avenga, bem
como os direitos e garantias do colaborador, de forma que, atualmente, em razao do
didlogo das fontes, entende-se que os contornos gerais ali positivados para o
aperfeicoamento da colaboragado premiada devem ser estendidos as demais leis que
a preverem.

A colaboragao premiada, nesta conjuntura, exsurgiu-se como uma ferramenta
frutifera na luta contra as organizagdes criminosas, haja vista que possibilita ao Estado
angariar informagdes significativas para a persecugédo penal, que, sem o auxilio
desses agentes, se mostrariam de dificil acesso. Entretanto, a utilizacdo desse
método especial de investigacdo vem acoplada de criticas polémicas, principalmente
no que ao seu modo de aplicagao, bem como quanto a sua moralidade e eticidade
social.

No ordenamento juridico brasileiro, a delagdo premiada ganhou destaque
através da deflagracdo da “Operagao Lava Jato”, presidida pelo Ministério Publico
Federal em parceria com a Policia Federal e a Receita Federal, que investigou
corrupgao e lavagem de dinheiro na Petrobras. Diante dessas consideracgdes, foi
possivel observar, que a delagao premiada, encontra-se presente no Direito Brasileiro
desde as Ordenacodes Filipinas, no Brasil Colonial, mas que apenas com a edicido da
Lein®12.850/13 o instituto foi regulado de maneira precisa, espelhando-se, para tanto,
no Direito Comparado.

O presente trabalhou esmiugou o acordo de delagdo premiada estabelecido
entre o doleiro Alberto Youssef e o Ministério Publico Federal. Dessa maneira, atraves

desse estudo aprofundado, conclui-se, que a legislagdo acerca da delagdo premiada



precisa ser aperfeigcoada, objetivando nao favorecer além do permitido, aqueles que
cometeram crimes.

Observou-se no caso do doleiro, o desrespeito latente as normas, uma vez
que varias das clausulas pactuadas em sua delagao premiada foram realizadas com
base em benesses ilegais, ou seja, ndo previstas em qualquer diploma legal. Dessa
maneira, reafirma-se a necessidade do aperfeicoamento do instituto e, principalmente,

de observancia da lei.
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