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Resumo

As liberdades de expressdo, informacdo e imprensa sdo inerentes aos estados
democraticos. Contudo, os direitos ao estado de inocéncia, dignidade e
contraditério também se constituem em valores fundamentais. Neste sentido, a
previsio da colaboragdo premiada no processo penal brasileiro - ato oficial,
jurisdicionalizado e com forte apelo popular - implica em flagrante conflito entre
os direitos citados, principalmente no que se refere a divulgagio de informagdes
relativas a exposigdo de terceiros. Disso decorem duas alternativas procedimentais:
conceder a avenca contraditério amplo, ou permitir sua publicidade apenas apds a
manifestacdo de todos os implicados.
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Abstract

Freedom of expression, information and the press are inherent in democratic
states. However, the rights to the state of innocence, dignity and contradictory also
holds fundamental value. In this sense, the prediction of the collaboration award in
the Brazilian criminal proceeding - an official act, jurisdictional and with a great
popular appeal - implies a flagrant conflict between the rights cited, especially
with regard to the disclosure of information regarding non-parties to the
agreement. There are two procedural alternatives: to grant the broad contradictory
agreement, or to permit its publicity only after the manifestation of all those

involved.
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1. Consideragdes iniciais

O instituto da delagdo premiada, rebatizado pela Lei n.
12.850/2013 como colaboragdo premiada ndo € inteiramente inédito
no ordenamento juridico brasileiro. Suas origens remontam as
Ordenagoes Filipinas, vigentes durante o periodo colonial. Esta
metodologia a obtencdo de informacdes foi contemplada na Lei dos
Crimes Hediondos, a partir da qual, reapareceu em inumeras
legislacdes atuais, inserida que foi no Cédigo Penal, junto ao crime de
extorsao mediante sequestro, nas leis que disciplinam as infracées
contra o sistema financeiro, ordem tributaria, econ6mica e relacoes
de consumo, além dos diplomas normativos atinentes a “lavagem de
capitais”, protecdo a vitimas e testemunhas, bem como de repressio
ao trafico de drogas.
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Entretanto, o fato de se tratar de um instituto ha muito tempo
presente em nosso ordenamento juridico, ndo o isenta a aborgadem
critica, principalmente no que tange a sua fundamentacéo filosé6fico-
constitucional. Este texto, em particular, ndo se destina a avaliar
todas as nuances de rejei¢cdo ou aceitagdo desta metodologia de busca
de informacdes e prova, mas pretende examind-la sob a otica da
(in)compatibilidade com elementos relacionados a liberdade de
expressdo e de imprensa, quando contrapostos aos direitos ao sigilo,
dignidade e estado de inocéncia. Mais especificamente, a indagacgdo
estd voltada a verificacdo dos direitos de terceiros nido participantes
da avenca, apesar de diretamente implicados nela. Esta, entdo, é a
problemadtica que o presente estudo pretende enfrentar.

O trabalho parte da relacdo dialética entre a comunicacdo
social e os direitos fundamentais ou, dito de outra forma: a funcao
ética da transmissdo de noticias, e opinides na promocdo da
subjetividade humana. A abordagem é, entdo, intrincada e perpassa a
analise das sociedades hiperinformadas e hipoemancipadas, para
analisar a coexisténcia entre progresso técnico e a protecdo aos
direitos individuais, no contexto do processo penal enquanto politica
de reducédo de danos.

Num primeiro momento, o artigo aborda a politica de
reparacdo do dano no ambito do processo penal para, em seguida,
analisar a liberdade de expressio e de imprensa no contexto da
persecucao penal e da colaboragdo premiada.

2. Premissa fundamental: porque a politica de reparagdo de danos pelo
processo penal ainda é necessdria?
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A complexidade do mundo da vida coexiste tanto com o
incitamento quanto com a indefini¢do pelo porvir. O ser humano,
entretanto, de forma incansavel, tem tentado minorar os efeitos do
que lhe é incontrolavel e o tem feito, inclusive, a partir do direito. A
ciéncia juridica, entdo, convive com uma dimensdo temporal
controversa e que estd consubstanciada no pretenso e dificil
equilibrio entre passado e futuro. Alids, esta é uma questdo que tem
permeado discussdes coloquiais, filosdficas e cientificas. Castanheira
Neves, por exemplo, escreveu sobre sua preocupacgdo com o “direito
interrogado pelo tempo presente na perspectiva do futuro™,
alertando para a atual circunstdncia da juridicidade que, para o
tedrico portugués, fundamenta um forte “pessimismo” acerca do que
é juridico, além de apontar para a problemadtica da autonomia e da
superacdo do direito a partir das realidades “evolutiva, histdrico-
social e historico-cultural das sociedades que ja vivemos e sobretudo
das anunciadas”.

Dito de outra forma, a dindmica juridica estd baseada em fatos
passados e, por conseguinte, na tentativa de contencio dos futuros. E
o direito tentando reescrever a histéria, como um “protetor” que
busca obstar a reedi¢do dos problemas vivenciados pelas geragoes de
outrora. Ocorre que a complexidade* das relagdes humanas evolve

3 NEVES, Anténio Castanheira. “O direito interrogado pelo tempo presente na
perspectiva de futuro”, em COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda e NUNES,
Antdnio Avelas (org.) O direito e o futuro: o futuro do Direito. Coimbra: Almedina,
p- 7-82, 2008.

4+ MORIN, Edgar. Introdugdo ao pensamento complexo. Porto Alegre: Sulina, 201, p.
35. E do autor: “a complexidade nio compreende apenas quantidades de unidade e
interagdes que desafiam nossas possibilidades de calculo: ela compreende também
incertezas, indeterminagdes fené6menos aleatdrios”.
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aspectos que o direito ndo alcanca e, neste sentido, talvez o caminho
da humildade seja uma das grandes vicissitudes do devir juridico.

As diversas concepgdes dos direitos fundamentais constitui
um dos pontos que, motivados pelo passado, apontam para
perspectivas necessarias, porém insuficientes, a resolucdo de todos os
conflitos presentes e vindouros. O direito, neste contexto, deve aliar-
se a alteridade em confronto a multiplas dimensdes culturais e
sociais. E esta, certamente, ndo é tarefa facil.

Neste contexto, é importante situar tal problematica no
ambito da ética dos direitos humanos, entendo-a como “a que vé no
outro um ser de igual consideragdo e profundo respeito, dotado do
direito de apropriar-se e desenvolver as potencialidades humanas de
forma livre, auténoma e plena. E a ética orientada pela afirmagio da
dignidade e pela prevencao ao sofrimento™.

Em consequéncia, qualquer referéncia a direitos humanos
requer um olhar para a diversidade, para a historicidade e para a
atencdo ao sujeito. Walter Benjamin ilustra o quadro ao associa-lo as
modificagdes sociais e tecnoldgicas com fim em si mesmo. Para tanto,
ao referir o “anjo da histdria”, presente na nona de suas teses de
critica ao progresso® sustenta que “...0 que se apresenta a nos COmMo
uma cadeia de acontecimentos, ele [anjo] v& como uma catastrofe

> PIOVESAN, Fldvia. “Prefacio”, em FLORES, Joaquin Herrera. A (re)invengio dos
direitos humanos. Florianépolis: Fundagio Boiteux, 2009, p. 21.

6 A andlise benjaminiana critica o progresso como um fim em si mesmo, justificador
de atrocidades e catastrofes em nome de um “porvir” que nunca chega. A histéria
em Walter Benjamin é resignificada para assumir uma dimensio humana
abrangente, em detrimento do historicismo, categoria acritica que deixa de narrar o
todo, em nome do relato dos vencedores e “progressistas”.



DELICTAE, Vol. 3,N°4, Jan.-Jun. 2018 | 309

unica que, sem cessar, acumula ruinas sobre ruinas”...” Neste sentido,
ainda que o pensamento benjaminiano tenha sido desenvolvido no
contexto dos conflitos armados de meados do século XX e de todo o
progresso industrial presente no periodo, a interpretagio da histéria e
da ‘prosperidade’, empreendida por Benjamin, vincula poder e
exclusio de uma forma extremamente atual, denunciando a

-

superficialidade existente em ‘avancos’ destituidos de atencdo
cidadania plural e a subjetividade humana.

Assim, mesmo que a desaprovagdo primeira de Benjamim
referira-se ao historicismo capitalista?, é plausivel depreender de sua
obra uma reagdo as relagdes sociais de sujeicdo e, por conseguinte,
extrair de suas concepgdes um cardter emancipatério geral, além de
um alerta. Para Benjamim, sempre que o “progresso técnico” estiver
dissociado da preocupagio com a dignidade do homem sera ilegitimo.
Sendo possivel concluir que a catastrofe e as ruinas, tanto no plano

7 MATE, REYES. Meia noite na histdria: comentdrios as teses de Walter Benjamin
“sobre o conceito de histéria”. Sdo Leopoldo: Unisinos, 2011, p. 203. Relativamente
a nona de suas teses sobre o progresso, Benjamin escreveu: “hd um quadro de Klee
que se chama Angelus Novus. Representa um anjo que parece querer afastar-se de
algo que ele encara fixamente. Seus olhos estdo escancarados, sua boca dilatada,
suas asas abertas. O anjo da histéria deve ter esse aspecto. Seu rosto estd dirigido
para o passado. Onde nds vemos uma cadeia de acontecimentos, ele vé uma
catastrofe unica, que acumula incansavelmente ruina sobre ruina e as dispersa a
nossos pés. Ele gostaria de deter-se para acordar os mortos e juntar os fragmentos.
Mas uma tempestade sopra do paraiso e prende-se em suas asas com tanta forca que
ele ndo pode mais fecha-las. Essa tempestade o impele irresistivelmente para o
futuro, ao qual ele vira as costas, enquanto o amontoado de ruinas cresce até o céu.
Essa tempestade é o que chamamos progresso”.

8 LOWY, Michael. “A filosofia da histéria em Walter Benjamin”, em Estudos
Avangados: Revista do IEA - USP. Sio Paulo, vol 16, n. 45, p. 199-206,
maio/agosto/2002.
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material quanto no simbodlico, significam uma critica contundente ao
imediatismo e a auséncia de atengdo ao outro enquanto sujeito de
direitos. Isso significa que ndo é factivel ‘evoluir’ sem compreender e
analisar as inovagdes enquanto promotoras do bem estar individual e
coletivo.

Dai que os novos institutos juridicos, inseridos que sdo na
dtica das “inovagdes” do presente para o futuro, devem ser verificados
ao abrigo dos direitos fundamentais e somente poderdo ser
materialmente acolhidas se guardarem estrita consonancia com o
minimo existencial para uma vida digna. Neste sentido, o processo
penal se insere no contexto dos instrumentos juridicos de protecio
das pessoas em face do controle social/estatal que se manifesta através
da punigdo criminal - uma contundente manifestacdo de forca oficial.

Em termos genéricos, Michel Foucault consignou que o poder
é difuso e se manifesta de inimeras formas, em rede, articulando o
controle através da disciplina. Normalmente, o poder conflui no
Estado, apesar de ndo se tratar de exclusividade oficial®. O perigo,
neste contexto, ¢ aliar forca sob a aparéncia de legitimidade, ja que o
Estado retine as dimensdes necessdrias para o exercicio do poder
justificavel e a linha diviséria entre o permitido e o arbitrario é tdo
ténue quanto velada. Foucault demonstra a questdao quando relaciona
poder, direito e verdade, sustentando que formam um tridngulo de
faces interdependentes e que, ao longo da histdria, serviu tanto para
delimitar o poder quanto para legitima-lo, pois “todos conhecem o

® MACHADO, Roberto. “Preficio”, em FOUCAULT, Michel. Microfisica do poder.
Rio de Janeiro: Graal, 2005. Neste sentido, é do prefacio: “ndo existe algo e global
chamado poder, mas unicamente forcas dispares, heterogéneas, em constante
transformacdo. O poder ndo é um objeto natural, uma coisa; é uma pratica social e,
com tal, construida historicamente”.
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papel famoso, célebre e sempre lembrado dos juristas na organizagao
do poder real”®. E ainda, a respeito da dicotomia existente entre a
juridicidade do controle e a sua demarcacdo, Foucault sustenta que
ou o direito moderno serviu ao poder do soberano ou, no mesmo
compasso, apresentou as balizas ao seu funcionamento!'. Em outras
palavras: “servidores do rei ou seus adversdrios, é sempre do poder
real que se fala nesses grandes edificios do pensamento e do saber
juridico”.
Igualmente sobre a interlocucdo entre a formacdo de verdades
juridicas e sua relacdo com o poder, Foucault sustenta:
A questdo tradicional da filosofia politica
poderia ser esquematicamente formulada nesses
termos: como pode o discurso da verdade, ou
simplesmente a filosofia entendida como o
discurso da verdade por exceléncia, fixar os
limites de direito do poder? Eu preferiria

10 FOUCAULT, Michel. Microfisica do poder. Rio de Janeiro: Graal, 2005, p. 180.
1'V. FOUCAULT, Michel. Microfisica do poder. Rio de Janeiro: Graal, 2005, p. 181,
quando afirma que “[...] nos ultimos anos, o meu projeto geral consistiu, no fundo,
em inverter a dire¢io da andlise do discurso do direito a partir da Idade Média.
Procurei fazer o inverso: fazer sobressair o fato da dominacdo no seu intimo e em
sua brutalidade e a partir dai mostrar ndo sé6 como o direito é, de modo geral, o
instrumento dessa domina¢do — o que é consenso — mas também como, até que
ponto e sob que forma o direito (e quando digo direito ndo penso simplesmente na
lei, mas no conjunto de aparelhos, instituicdes e regulamentos que aplicam o
direito) poe em pratica, veicula relagdes que ndo sdo relagdes de soberania e sim de
dominagéo. Por dominagdo eu nio entendo o fato de uma dominagéo global de um
sobre os outros, ou de um grupo sobre outro, mas as multiplas formas de dominacdo
que podem se exercer na sociedade. Portanto, nio o rei em sua posi¢do central, mas
os suditos em suas relacdes reciprocas: ndo a soberania em seu edificio unico, mas
as multiplas sujei¢des que existem e funcionam no interior do corpo social.
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colocar uma outra, mais elementar e muito mais
concreta em relacdo a esta pergunta tradicional,
nobre e filoséfica: de que regras de direito as
relacdes de poder lancam mao para produzir
discursos de verdade? Em uma sociedade como
a nossa, que tipo de poder é capaz de produzir
discursos de verdade dotados de efeitos tdo
poderosos?

Em sintese, a histéria do direito também ¢ a histéria do poder,
quer seja por elementos de legitimacdo, quer por estruturas
restritivas. Nao obstante, ambos caminhos sio fundados em verdades
absolutas. Sobre a onipoténcia de determinados discursos juridicos
legais ou em razdo dos fundamentos interpretativos de determinados
textos legislativos, é importante ressaltar que desde Aristételes, ja se
consignou que “a verdade estd no todo, mas ele ndo pode, pelo
homem, ser apreensivel [...], a ndo ser por uma, ou alguma das partes
que o compoe”'2. Do que é possivel concluir que apesar das multiplas
ideias possiveis acerca do real, o direito ou aqueles que o aplicam,
limitam-se a configuragdes que podem expressar escolhas parciais.

Entdo, ao referir as ciéncias criminais no contexto da
complexidade das relacdes de poder e sujeicdo, é necessario verificar
que o enfrentamento das mazelas advindas da junc¢do entre direito e
poder requer prudéncia. O processo penal, em uma perspectiva de
politica de reducdo de danos, implica uma tentativa de equilibrio no
exercicio do poder criminal, pois ainda que em uma concepgao mais
conservadora, a proporcionalidade entre o crime e a pena é um valor

12 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. “Introdugdo aos principios gerais do
processo penal brasileiro”. Revista da Faculdade de Direito da UFPR, Curitiba, vol
30, n. 0, dez 1998, p. 191.
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a ser preservado.

Além disso, as dramadticas estatisticas tém evidenciado a
ineficdcia da sanc¢do, bem como as ciéncias do direito, da sociologia e
da criminologia, tém revelado que, para além da empiria, apenas a
duplicacdo da violéncia tem despontado como resultado das sang¢des
criminais'3. Disso decorre uma significativa crise de legitimidade que,
transcendente a qualquer censura vazia, potencializa a necessidade
das garantias, empregadas para obstar o arbitrio da vinganca oficial.

De outro lado, também ¢é importante atentar para a
circunstancia de que tanto as politicas de estado quanto os sujeitos
que as executam ndo tem necessariamente um comportamento linear,
ja que subjetividades individuais ou de grupos especificos podem

13 V. GLOECKNER, Ricardo Jacobsen; AMARAL, Augusto Jobim. Criminologia
(em) critica. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2013, p. 121-123 e, ainda, HULSMANN,
Louk; DE CELIS, Jaqueline B. Penas Perdidas: o sistema penal em questdo. Trad. Rio
de Janeiro: Luam, 1997, p. 64, no sentido da discussio entre os fins (como
reeducagio por exemplo) aos meios da pena, a partir do abandono dos termos
culpabilidade e livre arbitrio, além da adogdo de uma postura minimalista, pela qual
se “permite alguns avancos, pelo menos em nivel de protecdo contra o abuso
politico estatal [...] e possibilita atualizar-se a concepg¢do do processo como escudo
protetor”.
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sobrepor ditames coletivos'¥. Ademais, a histéria da humanidade
exibiu inumeros conflitos, armados ou ndo, reveladores do quéo cruel
pode ser a natureza humana - afinal, torturas e genocidios néo sao
fantasias e implicam na imprescindibilidade de mitigacdo do poder
penal como meio de diminuicdo de seus excessos. Sobre o assunto e
apenas a titulo de exemplo, recorde-se que os campos de
concentracdo nazistas foram prisdes, aptos a abrigar determinados
grupos de pessoas proibidas de usar transporte coletivo, ou de dirigir
seus proprios veiculos... condutas que, ha época, foram albergadas
pela legislagdo como criminosas®®. Ainda, para que a sociedade do
hoje perceba a dimensdo atual e corrente dos fatos de outrora, bem
como identifique a necessidade de controle do poder, Bauman alerta
para a circunstincia de que “o Holocausto nasceu e foi executado na
nossa sociedade moderna e racional, em nosso alto estdgio de
civilizagdo e no auge do desenvolvimento cultural humano” e
sustenta que “a importancia de lembra-lo [Holocausto], consiste cada
vez menos na necessidade de punir os criminosos... a importancia

14 V. HUGGINS, Martha K. Operédrios da violéncia: policiais, torturadores e
assassinos reconstroem as atrocidades brasileiras. Brasilia: Editora UnB, 2006, p. 437,
sobre a violéncia perpetrada pelo Estado ou por seus agentes denuncia as estruturas
histérica, politica, socioldgica, organizacional e sociopsicolégica que permitiram
torturar e mortes no contexto de regimes ditatoriais no Brasil e na Grécia,
consolidados no decorrer do século XX. Para tanto, escreve que “encrustadas em
cendrios politicos histéricos e emergenciais, as burocracias estatais defendem e pde
em pratica os imperativos ideoldgicos de seu regime. [...] No decorrer do processo,
esses sistemas operacionais burocriticos ddo origem a uma série de varidveis
sociopsicolégicas que modelam os valores, as ideias, as percepcdes e os
comportamentos de funcionarios e agentes no interior de cada um dos sistemas”.

15 FRANK, Otto H; PRESSLER, Mirjam. O didrio de Anne Frank. Rio de Janeiro:
Record, 2016, p. 18.
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atual do Holocausto esta na licdo que ele traz para toda a
humanidade™s.

E é justamente para minorar os efeitos nocivos do poder penal
que as garantias foram constituidas, dai porque a eleicdo de um
nucleo fundamental, responsdvel por justapor valores e diretrizes
para o estabelecimento de limites direcionados ao controle do poder
e lhe conferir legitimidade!”. Trata-se de um sistema edificado para
proteger as pessoas das proprias pessoas'®... Dai é que desponta
perspectiva ou “politica de reducdo de danos” que objetiva
justamente garantir o equilibrio na aplicagio de sangoes
minimamente justas', através da observincia de linhas bem

16 BAUMAN, Zygmunt. Modernidade e Holocausto. Rio de Janeiro: Jorge Zahar
Editor, 1998, p. 12 e 235-236.

17V. BONAVIDES, Paulo. Teoria do Estado. Sdo Paulo: Malheiros, 1995, p. 216-217,
quando discorre acerca de uma crise de dimensdo histdrica... “a crise de
legitimidade nos surpreende com mais for¢a aqui no Brasil pelas seguintes razdes:
primeiro, pelos retardamentos politicos de nossa evolugdo constitucional; Segundo,
por sermos uma sociedade atada a estruturas patriarcais e oligirquicas, que nos
obstruem a entrada plena na democracia participativa; a seguir, pelos
retardamentos do processo econémico, em virtude dos Obices para remover as
estruturas da sociedade subdesenvolvida e, finalmente, pelas dificuldades inerentes
a natureza mesma do sistema capitalista, qual se apresenta contemporaneamente,
impregnado de contradicdes e incertezas”.

18 V. ARAGONESES ALONSO, P. Proceso y Derecho Procesal (Introduccién).
Madrid: Editoriales de Derecho Reunidas, 1997, p. 137, ao asseverar que o devido
processo representa “a protecio de uma parte frente a outra, a protecdo dos
particulares em face do estado e a do individuo contra si mesmo”.

9 V. ANDRADE, Vera. A ilusdo de seguranga juridica: do controle da violéncia a
violéncia do controle penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997, quando
afirma que a nogdo de justica nas ciéncias criminais é outro ponto nevralgico e
discutivel a partir da criminologia critica e da teoria agndstica da pena. Nesse
sentido, CARVALHO, Salo. Antimanual de Criminologia, Sio Paulo: Saraiva, 2015.
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demarcadas a atuacao do Estado. Neste contexto, frise-se: o que se fez
no passado do direito, em sede da centralidade da pessoa no dmbito
do processo penal tem muito a revelar acerca de perspectivas de
presente e de futuro das ciéncias criminais?.

De qualquer forma, o que se quer demonstrar nestas paginas é
que, longe de o processo penal garantistico constituir-se de uma
critica vazia, ontem e hoje se interligam na limitacdo ao poder de
punir porque os exageros e desmandos ja existiram. Desde castigos
corporais e a distribuicdo de sangdes de acordo com a ‘cara do
fregués’ (recorde-se que as discussdes sobre o principio da legalidade
surgiram em um passado recente?!), o processo penal ndo foi
edificado para abarcar assistencialismos, mas para zelar pelo limite
proporcional entre o crime e a pena.

Isso significa que as balizas versaram sobre varios pontos,
essencialmente ligados aos direitos do acusado e que, em apertada
sintese, pretendem garantir que as puni¢des somente sejam
determinadas ap6s o devido processo legal, sendo assegurados o
contraditério e a ampla defesa. O estado de inocéncia e a auséncia de
efeitos antecipados de uma condenagdo ainda incerta sdo, neste
contexto, corolarios do processo penal democratico porque obstam a
impetuosidade que leva a julgamentos sociais e jurisdicionais

2 KIRCHHEIMER, Otto; RUSCHE, Georg. Puni¢do e estrutura social. Rio de
Janeiro: Freitas Bastos, 1999, p. 274, sustentam que “o sistema social existente, com
sua necessidade de racionalizagdo, ndo apenas restringe a extensio de uma politica
penal repressiva, quanto também estabelece limites para a reforma do programa. O
sistema penal de uma dada sociedade ndo é um fendmeno isolado [...] é parte
integrante de todo o sistema social e compartilha suas aspiragdes e seus defeitos”.

21 GIACOMOLLI, Nereu José; SILVA, Pablo Rodrigo Alflen da. “Panorama do
principio da legalidade no direito penal alemédo vigente”. Revista Direito GV, Sao
Paulo, v. 6, n. 2, p. 565-582, jul/dez 2010.
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imprudentes. Em sintese: a imposicdo de sangdes deve significar
ponderacdo, reflexdo, respeito ao outro e aos seus argumentos. E
implica, também, no zelo pela imparcialidade do julgador no
contexto do processo heterocompositivo, porque ndo é possivel
assegurar lidimidade a wuma decisdo proferida por terceiro
previamente vinculado ao argumento de qualquer das partes.

No processo penal, entdo, impedir que os atores juridicos
assumam aspectos de justiceiros, importa na materializacdo de
direitos e garantias, sob pena de se esvaziarem elementos que foram,
ao longo de anos, edificados por inimeras mentes? e que detém um
conteudo claro: fortalecer a ténue separagio entre o poder arbitrario
e o poder legitimo.

Tais pardmetros tornam-se ainda mais relevantes quando
inseridos no universo de transformacgdes sociais potencializadas por
novos e mais abrangentes instrumentos de comunicagdo que,
frequentemente, se ocupam de fatos criminais e, a teor de Faria
Costa, os pulverizam e os volatilizam. Segundo o autor, “nem sempre
o tratamento que é dado as situa¢des do quotidiano e que colocam em
crise os direitos fundamentais tém da parte dos 6rgdos da imprensa
uma atuagdo cuidada™?.

22 V. ARAGONESES ALONSO, Pedro. Proceso y Derecho Procesal (Introduccién).
Madrid: Editoriales de Derecho Reunidas, 1997, p. 127 e 132, quando discorre
sobre a improténcia da imparcialidade do juiz como principio supremo do processo
e a correspondente transi¢do histdrica entre os sistemas inquisitivo e acusatério,
Aragoneses firma as garantias processuais como uma constru¢io histdrica do
sentido de justica. Para tanto, escreve: “un juez que tiene el sentido verdadero de la
Justicia renunciarad voluntariamente al ejercicio de su juriscicién en el caso de que
él tuviera considerarse como parte”.

23 COSTA, José de Faria. “Comunicagdo social e Direitos Fundamentais. Um circulo
virtuoso?”, em PEIXINHO, Ana Teresa, CAMPONEZ, Carlos, VAGUES, Isabel
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No que tange a delagdo/colaboragdo premiada, a par de todas
as criticas relativas a legalidade e legitimidade material do instituto,
no Brasil, o legislador ordindrio expressamente prevé a possibilidade
da justica criminal negocial, consubstanciada no relato premial de co-
responsabilidades penais. Alguns autores, inclusive, fundamentam a
aceitacdo da medida ante argumentos econdmicos ou relacionados ao
principio da eficiéncia?®. De outro lado, a constitucionalidade do
instituto é fortemente refutada em razdo de auséncia de
proporcionalidade,  frageis  parametros de legalidade e,
principalmente, por infragdo a ordem publica®.

Contudo, e a par da controvérsia’, o Supremo Tribunal
Federal decidiu em reiteradas oportunidades (vide peticio n.
5.700/DF e HC n. 127483) que a colaboragdo premiada é licita e,
apesar de ndo constituir prova em si, acha-se legalmente disciplinada
como instrumento de obtencdo de dados e subsidios informativos.
Neste sentido, a jurisprudéncia da suprema corte entende que o
instituto tem natureza de ‘negdcio juridico processual’.

Vargues e FIGUEIRA, Jodo Figueira (orgs.). 20 anos de Jormalismo contra a
Indiferenca. Coimbra: Imprensa da Universidade de Coimbra, 2015, p. 315-321.

24 FONSECA, Cibele B. G., TABAK, Benjamin Miranda, AGUAIR, Juilio Cesar de.
“A colaboragdo premiada compensa?’, em Nucleo de Estudos e Pesquisas
Legislativas, Brasilia: Senado Federal, texto n. 181. Disponivel em
www.senado.leg.br/estudos. Acesso em 24 de julho de 2017.

% Em CANOTILHO, J. ]. Gomes; BRANDAO, Nuno. “Colaboracio premiada e
auxilio judicidrio: a ordem publica como obstdculo a cooperagdo com a operagio
Lava Jato”, em Revista de Legislacdo e de Jurisprudéncia, Coimbra, ano 146, n. 4000,
p. 16-38, set./out. 2016.

26 Recorde-se que estas paginas ndo se destinam ao enfrentamento dos fundamentos
da colaboracdo, sendo objeto de questionamento apenas as nuances e implicagdes
da divulgacdo de informagdes unilaterais, antes da andlise judicial respectiva. Neste
sentido, vide observacdo constante do inicio deste texto.
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Em consequéncia, a colaboragdo constitui uma realidade que
tem alterado substancialmente os pardmetros do processo penal
brasileiro”. Isto porque ao referendar o acordo, a jurisprudéncia
transpds o pacta sunt servanda de contornos civilistas as ciéncias
criminais (o que por si sé encerra uma fonte gigantesca de
questionamentos), e flexibilizou garantias histdricas, tanto no que
tange aquele que fornece as informacdes, quanto aquele que é objeto
delas. Sobre o sentido transcendente da colaboracdo premiada
Vinicius Gomes de Vasconcellos evidencia que ndo se trata de
simples barganha norte americana, porque nela “o reconhecimento
da culpabilidade pelo acusado visa a sua propria sangdo penal,
enquanto na delacdo sua principal funcdo é a de incriminacdo de

terceiros”®. Afirmacdo que é igualmente consignada por Gomes
Canotilho e Nuno Branddo, para quem, “apesar de se tratar de um

27 V. MORALIES, Alexandre. Guia do Processo Penal conforme a teoria dos jogos.
Florianépolis: Empdrio do Direito, 2017, p. 526 e 533, quando afirma que, dado aos
atuais contornos da colaboragdo premiada, “o processo penal ensinado precisa de
atualizacdo. As categorias cldssicas — jurisdi¢do, agdo e processo — ndo atendem mais
os impasses e paradoxos deste novo modelo de atribuicdo de culpa e obtengdo da
prova. A dinimica da assuncdo da culpa e a decisdo homologatoria, assim, precisa
munir-se de garantias minimas.” Continua o autor sustentando que parte das
seguintes premissas: “a) colaboragdo/delagdo premiada é democraticamente aceita;
b) a legislacdo interna precisa regulamentar o design de colaboragio; c) o negdécio
juridica da colaboracio premiada serve como meio de prova contra o
colaborador/delator em face da confissdo e como meio de obtencédo da prova contra
terceiros, submetida ao contraditdrio; d) hd limites para as cldusulas e disposi¢des
advindas da delacdo; €) os jogadores, especialmente os estatais, devem agir de boa-
fé, sob pena de contaminagio do procedimento”.

2 V. VASCONCELLOS, Vinicios Gomes de. Barganha e Justica Criminal Negocial:
andlise das tendéncias de expansio dos espagos de consenso no Processo Penal
brasileiro. Sdo Paulo: IBCCrim, 2015, p. 117.
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movimento inspirado na experiéncia americana da plea bargaining, o
seu acolhimento nos sistemas processuais da civi/ /aw se mostra
completamente distinto”. E ainda, “a colaboracio premiada
apresenta-se como um meio processual idéneo a atentar contra os
direitos fundamentais das pessoas visadas pela delagdo, desde logo e
de forma imediata™?.

Dai que, dada a relagdo direta entre a colaboracido e demandas
criminais, toda a construgao relativa aos limites ao poder penal e, por
conseguinte, as garantias correspondentes é aplicavel. Ademais, néo
se trata de fragilizar investigagdes ou subverter a aplicagdo do
controle penal, mas, sobretudo, de proteger o minimo existencial e ao
patrimonio juridico da generalidade das pessoas. Até porque, em um
pais democraticamente jovem?® e, por isso, permeado de “excecdes

2 CANOTILLHO, J.J] Gomes; BRANDAO, Nuno. “Colaboracdo premiada e auxilio
judicidrio em matéria penal: a ordem publica como obsticulo a cooperagio com a
oporacdo Lava-Jato”. Revista de Legislagdo e de Jurisprudéncia. Coimbra, ano 146, n.
4000, set./out. 2016, p. 22 e 23. Sustentam ainda os autores: “Em ordenamentos
processuais de tipo continental, que, a semelhanca do brasileiro, assentado embora
num paradigma acusatério sio marcados por um principio da legalidade ou da
obrigatoriedade da promogdo processual e assim pela indisponibilidade do objeto
do processo e pela imutabilidade da acusagdo, os esquemas processuais penais de
naturaza negociada deixam de for a a delagdo de terceiros, circunscrevendo-se a
confissio de crimes préprios. E o que sucede, por exemplo, com os acordos sobre a
sentenca penal na legislacdo alema (§ 257c da StPO) ou do patteggiamento italiano
(art. 444 do CPP italiano)”, p. 22.

% V. BONAVIDES, Paulo. Teoria do Estado. Sio Paulo: Malheiros, p. 194-195,
quando estabelece que o Brasil vive a dicotomia democracia/autoritarismo. Para
tanto, escreve que “o nosso pais traz do fundo da histéria, quais estigmas indeléveis,
as antecedéncias de um autoritarismo jamais ultrapassado e sempre a renovar-se,
uma estado cronico de fermentacio e perpetuidade. Porém, o “[...] O
autoritarismo, tdo em moda, ndo fez toda a histdria social e politica do Brasil, pois



DELICTAE, Vol. 3,N°4, Jan.-Jun. 2018 | 321

justificaveis”, ressalvas a restricdo do poder criminal estatal podem
representar a fragilidade de fronteiras constitucionais e autorizar a
transposicdo entre aquilo que o Estado pode e o que ndo pode fazer.
Portanto, a questdo é maior do que punir crime A ou crime B, e
relaciona-se a consolidacdo da democracia material.

Assim, para além dos limites éticos® (repita-se: que este texto
ndo enfrenta integralmente), pressuposto basico de qualquer instituto
processual penal é a legalidade (reserva legal), de maneira que a lei de
combate ao crime organizado precisa ser observada, bem como
inspecionada sistematica e constitucionalmente. Em outras palavras,
a par das restrigdes substanciais a existéncia do instituto, o debate
imediato had versar, também, sobre os requisitos minimos a
aplicabilidade de qualquer lei (reserva jurisdicional).

Dentre as garantias especificamente albergadas pela Lei
12.850/2013, encontram-se a voluntariedade do acordo, presenca de
defensor e a conten¢do de publicidade irrestrita. Tais elementos,
frise-se, referem-se a direitos do colaborador. Especificamente no que
tange ao anuncio das informagdes obtidas na avenga, a legislacdo em

ndo lhe pertencem as paginas que o sentimento liberal escreveu nas ruas durante os
sucessos da Abdicacdo, do Ato Adicional, da Maioridade e da Campanha
Abolicionista [...] assim, inaceitavel a atitude de conformismo e resignacdo de
quantos admitem por fatalidade ou decreto da histéria o autoritarismo das
institui¢Ges brasileiras. Pelo menos é o que um literatura politica pseudocientifica,
oriunda as vezes, de prelos universitarios, busca agora inculcar. Urg, porém
combaté-la, antes que ela desarme as resisténcias do elemento nacional mais
consciente, corroendo valores e ideias com uma distorcdo interpretativa do
passado”.

31 COUTINHO, Jacinto, CARVALHO, Edward. “Acordos de delagdo premiada e o
conteddo ético minimo do Estado”, em Revista de Estudos Criminais. Sdo Paulo,
ano VI, n. 22, p. 75-84, abr./jun. 2006.
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questdo, expressamente veda a publicidade ampla e imediata
(obstando a divulgac¢do do contetido do acordo até o recebimento da
dentdncia, art. 7¢), bem como protege a figura do colaborador a
qualquer tempo, permitindo a revelacdo de sua identificacdo apenas
mediante autorizagdo escrita.

Ocorre que a exposicdo das informacgdes prestadas pelo
corréu/colaborador encontra limite no direito dos delatados, pois a
palavra dos acordantes, disposta em documento oficial, redutor da
expressividade de san¢des penais, além de sujeito a homologacao
jurisdicional, afeta materialmente o contraditério e a ampla defesa
daqueles que, por sua particular condicdo de terceiros, ndo dispde de
instrumentos para confrontar afirmacdes sectdrias. A questdo é que o
apelo popular destas manifestacées possui o conddo de destruir
reputagdes, além de exponencialmente, esvaziar o contetdo do
devido processo penal subsequente ante a pressdao popular.

Entéo, o problema da agodada revelacdo do acordo, desponta,
de um lado, do estado de inocéncia frente a cooptagdo da opinido
publica e, de outro, da precariedade das informacoes prestadas pelo
colaborador que, apesar de constituirem um meio a obtencido de
provas, ndo representam elementos de convicgdo propriamente ditos.
Nido sdo provas portanto e, ainda que fossem, a atual sistemadtica
processual penal brasileira permite, em tese, seu desprezo
jurisdicional ante o convencimento motivado jurisdicional®X.

Ressalta-se: no seio da colaboracdo, a participagdo ativa é do
colaborador. J4 ao delatado é proscrita posi¢do passiva, naturalmente

32 STRECK, Lénio Luiz. “O novo Cddigo de Processo Civil (CPC) e as inovagdes
hermenéuticas: o fim do livre convencimento e a adogdo do integracionismo
dworkiniano”, em Revista de Informagio Legislativa. Brasilia, ano 52, numero 206,
p- 33-51, abr./jun. 2015.
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destinada aos que ndo integram a relagdo processual negocial®. Isto
significa que entre a tomada de informacdes e a efetividade de
acusagdes contra o terceiro, nada existe de concreto, nem agdo, nem
sentenca. A par disso, o ato de franquear versdes preliminares
possibilita “julgamentos” pela sociedade, que sem diferenciar
unilateralidade e contraditério, podem representar danos substanciais
ao processo penal ainda ndo iniciado. Isto ocorre porque a relagdo
entre a estrutura processual e os atores respectivos é formal e
substancial, de maneira que é possivel existir contdgio processual de
“verdades”* prematuras e coloquiais.

Por isto, a Lei n. 12.850/2013 ja estabelece a temporizagdo
entre o segredo e a publicidade. Mas se trata de medida indcua, tanto
porque se dirige apenas ao colaborador, quanto porque ndo protege a
pluralidade na tomada de declaragdes. Assim, emerge um importante
conflito entre a transparéncia processual, as liberdades de expressdo e
de imprensa com os direitos de defesa, ao contraditdrio e ao estado de

3 CANOTILHO, J. J., BRANDAO, Nuno. “Colaboragio premiada e auxilio
judicidrio: a ordem publica como obstdculo a cooperagdo com a operagio Lava
Jato”, em Revista de Legislacdo e de Jurisprudéncia, Coimbra, ano 146, n. 4000, p.
23, quando afirmam que “dado que, numa ldgica utilitarista, o Estado admite
negociar aqui a prépria Justica, nomeadamente a justice penal que deveria reservar
a conduta criminosa do colaborador, com o fim de perseguir criminalmente outras
pessoas, afigura-se altamente problemdtica a compatibilizacio deste meio de
obtencdo de prova com o clnone do Estado de direito e dos principios
constitucionais — penais e processuais penais, mas nio sé — que dele se projetam ou
gravitam”.

3 V. LORA, Deise. “A verdade como “revelacdo” no processo penal: da génese
inquisitorial ao arbitrio do sistema misto”, em Sistema Penal & Violéncia Porto
Alegre, volume 7, n. 2, p. 237-248, jul./dez. 2015.
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inocéncia de que sdo titulares outros sujeitos, negativamente afetados
pelo negocio juridico processual, apesar de alheios a ele.

Dai que as normatividades ordinaria e constitucional
sinalizam a necessidade de amplo debate quanto a atribuicdo
funcional da imprensa na divulgacdo de informagdes e aos efeitos
juridicos e sociais dai decorrentes. Afinal, “ndo obstante vivermos em
um tempo no qual todas as aquisi¢des cientificas e tecnolégicas no
dominio da comunica¢do potenciam em abstrato o aprofundamento
da participagdo do cidadao na vida da comunidade — o que se
constitui como fator de progresso — também ndo é menos verdade
que estas aquisicdes moram paredes meias com o risco de restringir o
que existe aquilo que se informa”.®

3. A liberdade de expressdo e de imprensa no contexto da persecu¢io
penal e da colaboragio premiada

% V. COSTA, José de Faria. “Comunicacio social e Direitos Fundamentais. Um
circulo virtuoso?” em PEIXINHO, Ana Teresa, CAMPONEZ, Carlos, VAGUES,
Isabel Vargues e FIGUEIRA, Jodo Figueira (orgs.). 20 anos de Jornalismo contra a
Indiferenca. Coimbra: Imprensa da Universidade de Coimbra, 2015, p. 315-321.
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Tanto as liberdades de imprensa, de informacdo e de opinido
quanto a definicdo de um ntcleo de protecdo ao ser humano,
enquanto elemento fundamental ao desenvolvimento fisico e
psiquico da pessoa, sdo caracteristicas dos estados democraticos.
Sobre o sentido que o termo “democracia” encerra, Paulo Bonavides
alerta para o fato de que “o vocabuldrio politico possui dimensdo
histérica com palavras que também refletem a época, condensam
idéias, valorizam sentimentos [...]”%, de forma que o sentido de
democracia pode ser diferente a teor dos contextos cronoldgico e
social a que esta inserido.

Entretanto, conforme ja referido, o panorama dos dois dltimos
séculos aponta na direcio de salvaguarda individual, ampliada
posteriormente a alguns aspectos coletivos da vida em sociedade, mas
sempre no sentido da tentativa de se estabelecerem limites ao poder
estatal. Cabe ressaltar que a liberdade de pensamento e expressdo
incluem, por 6bvio, a ciéncia de tudo que acontece, algo que deve ser
verificado a partir de todas as varidveis presentes em determinado
fato, até mesmo como uma forma de controle do poder. Neste
sentido, Beccaria, ha mais de dois séculos, questionava acerca de
“quem sera capaz de se defender da calinia quando esta se arma com
o escudo mais forte da tirania: o segredo?*’

A liberdade de expressio estd intrinsecamente ligada as
democracias modernas e estd atrelada, no plano constitucional
interno, a liberdade de “atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicacdo, independentemente de censura ou licenga” (art. 5¢, IX,
CF). Muitos autores, ainda, apontam para a circunstincia de que o

3 Em BONAVIDES, Paulo. Teoria do Estado. Sdo Paulo: Malheiros, 1995, p. 191.
% Em BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Sio Paulo: Martin Claret, 2001,
p- 33.
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instituto ndo estd previsto em um unico dispositivo®, sendo tratado
de maneira esparsa na sistemdtica constitucional, o que resulta em
um verdadeiro valor fundamental.®

Nao obstante, é importante destacar que em sede brasileira, a
histéria das liberdades de expressio e informacdo receberam um
tratamento indistinto e instavel®. Isso se deve ao fato de que, a par
das restrigdes ocorridas durante os periodos colonial e imperial, no
século XX, o pais enfrentou dois longos periodos ditatoriais (estado
novo e regime militar), o que funda o esforco atualmente
empreendido para conservar os respectivos parametros.

Em sede internacional, o tema esta contido na declaragio
Universal de Direitos Humanos de 1948 (art. 19), que enuncia a todo
individuo direito a liberdade de opinido e de expressao, o que implica
na garantia de “ndo ser inquietado pelas suas opinides e o de
procurar, receber e difundir, sem consideracdo de fronteiras,
informacGes e ideias por qualquer meio”.

%8 Além do que dispde o art. 52 da CF/88, o art. 220 do texto constitucional também
disciplina o assunto, ao estabelecer que “a manifestacdo do pensamento, a criagdo, a
expressdo e a informacdo, sob qualquer forma, processo ou veiculo nido sofrerdo
qualquer restricdo, observado o disposto nesta Constitui¢do. § 1° Nenhuma lei
contera dispositivo que possa constituir embaraco a plena liberdade de informagéo
jornalistica em qualquer veiculo de comunicagio social, observado o disposto no
art. 59, IV, V, X, XIII e XIV. § 2¢ E vedada toda e qualquer censura de natureza
politica, ideoldgica e artistica.”

3 FALSARELLA, Christiane Mina. “A liberdade de expressdo na jurisprudéncia da
Corte Interamericana de Direitos Humanos”, em Revista da Faculdade de Direito da
UFMG. Belo Horizonte, n. 61, p. 149 a 173, jul./dez. 2012.

4 SCHREIBER, Simone. A publicidade opressiva dos julgamentos criminais. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008, p. 103.
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Proposi¢coes semelhantes foram inseridas em textos posteriores
e sdo encontradas no Pacto sobre Direitos Civis e Politicos (art. 19),
ratificado pelo Brasil e promulgado pelo Decreto n. 592/92; além da
Convenc¢do Americana de Direitos Humanos (art. 13), igualmente
firmada pelo Brasil e interiorizada pelo decreto n. 678, igualmente
em 1992. Ainda no sentido de revelar um movimento mundial pela
garantia a liberdade de expressdo e opinido, nas cartas de Direitos
Fundamentais da Unido Europeia (art. 11) e Africana dos Direitos
Humanos e dos Povos (art. 9), a matéria também aparece de forma
contundente.

Ressalta-se, contudo, que igualmente no ambito dos diplomas
internacionais, encontram-se consignadas limitagdes legitimas a
liberdade de expressdo, atinentes ao respeito a direitos e a reputacao
das demais pessoas, a seguranca nacional, a ordem e a moral publicas
e a saude, desde que impostas por lei e sejam necessdrias, tudo
segundo o que preconiza o ja mencionado Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos (art. 19.3). Isto acontece porque os mesmos
textos que preveem os direitos comunicativos, estabelecem outros, de
igual relevancia.

Isto pode ser explicitado a partir do direito a presuncao de
inocéncia diretamente relacionado a publicidade da persecucgdo
penal, bem como ao fundamento substantivo ao fair trial (julgamento
justo), corolario do devido processo legal*. Em outras palavras, a

41 SCHREIBER, Simone. A publicidade opressiva dos julgamentos criminais. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008, p. 157. Ainda, é da mesma autora, em p. 104: “ndo se
discute, dado ao fato de que “o exercicio das liberdades comunicativas possui uma
dimensdo preponderantemente negativa, em que qualquer iniciativa de regulagio
deve ser vista com cautela [...] sé se justificando restri¢Ges a liberdade de expressdo
quando este direito colidir com outros valores constitucionais”.
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atividade judicial processual é publica como regra, prerrogativa que
se manifesta tanto a favor do acusado - para que conheca todas as
nuances da acusacdo e possa exercer os direitos de defesa e
contraditério - quanto em beneficio da sociedade, para que seja
cientificada das circunstancias do controle social penal.

Neste sentido, as restrigdes a publicidade dos atos processuais
atingem muito menos o réu individualmente do que o corpo social. A
titulo de exemplo, o art. 14 do PIDCP dispée que a imprensa e o
publico poderdo ser excluidos de parte ou da totalidade de um
julgamento, por motivo de moral publica, ordem publica ou de
seguranca nacional, quando o interesse da vida privada das partes o
exija, ou na medida em que isto seja estritamente necessario, como
nas hipodteses em que a publicidade venha a prejudicar os interesses
da justica. Ainda, no mesmo dispositivo refere-se que toda pessoa
acusada de um delito tera direito a que se presuma sua inocéncia
enquanto ndo for legalmente comprovada sua culpa.

Isso acontece em razdo das garantias que socorrem acusados
em geral. Afinal, ndo ha como exercer a defesa e o contraditério sem
a ciéncia respectiva. Assim como ndo é possivel observar o devido
processo legal sem estado de inocéncia. Mas, de outro lado, é
permitido reduzir ou adiar a noticia aqueles que sdo apenas
indiretamente interessados na controvérsia. A publicidade, entdo,
sofre restri¢des decorrentes de elementos democraticos e de controle
individual. Neste sentido, Giacomolli consignou que “hd de ser
evitada e minimizada a funcionalidade negativa e estigmatizante da
publicidade ao imputado [...] inclusive de audiéncias, com
divulgacdo da situacdo do réu, cuja compreensio pelo senso comum
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[de crimes com grande repercussio], ja é a de culpado™2.

Relativamente a divulgacdo de informagdes prestadas a titulo
de colaboracdo premiada os dois pontos (liberdade de
expressdo/informacdo e publicidade) se encontram unidos. Mesmo
que as cortes internacionais ndo tenham enfrentado a matéria de
forma direta (delagdo e exposicdo), é possivel extrair alguns
posicionamentos ja consolidados a partir da andlise geral. Neste
sentido, a par do fato de que se tém assegurado o direito de obter
informacgGes de drgaos publicos, as restrigdes contidas nos pactos tém
sido igualmente referendadas.

No plano regional, a Corte IDH “....considera que o artigo 13
da Convencdo, ao garantir expressamente os direitos de ‘buscar’ e
‘receber’ ‘informacdes’, protege o direito de toda pessoa de solicitar
acesso a informacdo sob o controle do Estado, com as excec¢des
reconhecidas segundo o regime de restri¢does da Convengao™.

Por sua vez, a Corte Européia de Direitos Humanos, com base
no diploma regional respectivo, tem apreciado a matéria de forma
mais contundente, ao reconhecer os direitos comunicativos com
fundamento no direito a vida e, por conseguinte, todas as suas adigoes
particulares. Basicamente, a corte admite restricdes a liberdade de
expressdo sempre que: a) a medida estiver prevista em lei; b) fundada
em uma finalidade legitima (o interesse contraposto deve ser um

42 GIACOMOLLI, Nereu José. O devido processo penal: abordagem conforme a
Constitui¢io Federal e o Pacto de San José da costa Rica. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p.
341.

# Claude Reyes and Others v. Chile, julgado em19 de setembro de 2006, Série C
No. 151, § 77 (Corte Interamericana de Direitos Humanos). Disponivel em:
http://corteidh.or.cr/docs/casos/articolos/seriec_151_ing.doc. Acesso em 10 de
junho de 2017.


http://corteidh.or.cr/docs/casos/articolos/seriec%1f_151_ing.doc

DELICTAE, Vol. 3,N°4, Jan.-Jun. 2018 | 330

daqueles tutelados pela carta européia); c) a interferéncia deve ser
considerada necessaria em uma sociedade democratica.* Os direitos a
informacdo, expressdo e opinido ndo sdo direitos absoluto. Estes,
encontram limitacdo em postulados igualmente integrantes do nucleo
fundamental de protecdo as pessoas. Neste sentido, a corte analisou a
controvérsia em diversos precedentes, como no Caso Leander v.
Suécia, Caso Gaskin v. Reino Unido, Caso Guerra e Ors. v. Itdlia,
McGinley e Caso Egan v. Reino Unido, Caso Odiévre v. Franga, Caso
Sirbu e outros v. Molddvia e Caso Roche v. Reino Unido.®®. No Caso
Worn v. Austria, diretamente atinente a uma campanha da midia
pela condenagdo criminal, o Tribunal, referiu a demonstracio de
risco apenas potencial a independéncia do julgamento, bem como
estabeleceu que “o escrutinio publico é imprescindivel a que os juizes
bem exercam suas relevantes fungdes. O problema esta em fixar um
marco divisorio entre o discurso (informativo e opinativo) legitimo e
o discurso que se consubstancie em pressio indevida sobre o
Judicidrio™e.

No plano do direito interno, a CF também estabelece
restricoes ao direito a publicidade no inciso LX do art. 59, bem como
no art. 93, IX da CF. No texto, o legislador estabelece basicamente
que a lei s6 podera restringir a publicidade dos atos processuais
quando a defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem.

Entdo, ao estabelecer o sigilo do acordo de colaboragao
premiada até o recebimento da denuncia (art. 7°, § 3° da Lei

# SCHREIBER, Simone. A publicidade opressiva dos julgamentos criminais. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008, p. 320.

4 Disponiveis em http://hudoc.echr.coe.int. Acesso em 10 de junho de 2017.

4 SCHREIBER, Simone. A publicidade opressiva dos julgamentos criminais. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008, p. 353.


http://hudoc.echr.coe.int/
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12850/2013), a normatividade ordindria ndo se encontra, em tese, em
descompasso com a constitucional ou com o que preconizam os
tratados internacionais de direitos humanos (internormatividade e
convencionalidade). A questdo, entretanto, reside no ponto da
discussdo que se relaciona a suficiéncia da restricdio em sede do
contraditério amplo e estado de inocéncia. Dito de outra forma, o que
resta questionar é se, dado o especial cardter de publicizagdo, é
bastante o sigilo até a deflagracdo da acao penal.

Ocorre que a divulgacdo coletiva ampla e prematura das
informagGes colhidas no 4mbito da colaboragdo fomentam o que
Giostra denomina por “le pericolose suggestione del processo
mediatico”, pensamento que se encontra fundado na premissa de que
o processo judicial observa a logica da probabilidade (apreciagdo das
provas segundo a dinadmica da verdade processual), ao passo que o
mididtico, a da aparéncia?’. Ademais, Giostra sustenta que a alteragdo
da realidade pela imprensa modifica, negativamente, a dindmica
democratica®, algo que ndo pode ser olvidado em termos de
administra¢do da justica. Continua o autor, entretanto, asseverando
que “questo acesso, infatti, non si pone in termini di opportunita, ma
di necessita politica: per un ordenamento democratico moderno,
prima ancora che essere utile una giustizia pubblica, e inconcepibile
una giustizia segreta”.

47 GIOSTRA, Glauco. “Processo Penal e mass media”, em Criminalia: annuario de
scienze penalistiche. Pisa, nimero 2, p. 57-69, mar./2007, p. 59.

48 GIOSTRA, Glauco. “Processo Penal e mass media”, em Criminalia: annuario de
scienze penalistiche. Pisa, nimero 2, p. 57-69, mar./2007, p. 66.

4 GIOSTRA, Glauco. “Processo Penal e mass media” em Criminalia: annuario de
scienze penalistiche. Pisa, nimero 2, p. 57-69, mar./2007, p. 68. Tradugdo livre: o
acesso, com efeito, ndo se pde em termos de oportunidade, mas de necessidade
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Por isso, a questio ndo se associa “a estreita relacdo entre
liberdade de expressio e a democracia”, mas a compatibilizacdo
substancial entre valores igualmente democraticos. Nestes termos,
Giostra expde que “L’unico serio antidoto ad un informazione
inadeguata o, peggio, manipolatrice delle conscienze &
un’informazione libera e plural™®. Contudo, a vicissitude da
divulgacdo das declaragdes do colaborador encontra-se justamente no
fato de que estdo baseadas em argumentos unilaterais, além de
destituidos de valoragdo jurisdicional definitiva (no dizer de Giostra,
meramente aparentes). Ou seja, a publicidade da colaboragéo sectéria
ndo se trata de um remédio as informacdes inadequadas, mas a
materializacdo delas, ja que seu conteudo ndo manifesta qualquer
pluralidade.

A titulo de exemplo, na Italia, berco da operazione mani
pulite, que propaladamente influencia a brasileira “operagdo Lava
Jato”, o Caso Enzo Tortora é significativo. Tortora, um apresentador
de televisdo da década de mil novecentos e oitenta, empreendeu
quadro televisivo para difundir atividades desenvolvidas por presos
no carcere. Para tanto, manteve contato com Domenico Barbaro, que
confeccionava toalhas de croché (centrini di seta). Apos a divulgagio
inicial, Domenico enviou a producdo do programa inimeros centrini,
objetivando a venda no programa televisivo. Sem pagamento e/ou
explicacbes quanto ao destino do artesanato, Barbaro (analfabeto)

politica: para um ordenamento democratico moderno, antes mesmo que util uma
justice publica, é inconcebivel uma justica secreta.

0 GIOSTRA, Glauco. “Processo Penal e mass media”, em Criminalia: annuario de
scienze penalistiche. Pisa, ndmero 2, p. 57-69, mar./2007, p. 69. Tradugdo livre: o
Unico sério antidoto a uma informacdo inadequada, ou pior, manipuladora da
consciéncia, é uma informacdo livre e plural.
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passou a escrever a emissora, por intermédio de Giovanni Pandico
(chefe da Camorra e colega de cela), tendo recebido resposta apenas
superficial (no sentido do encaminhamento do problema ao
departamento juridico). Dai o conflito psicolégico, naturalmente
fomentado entre os colegas de confinamento.

Na sequéncia, Giovanni Pandico em acordo com a justiga,
explicou que centrini di seta constituia um cddigo para indicar
carregamento de cocaina. Durante as investigacdes subsequentes,
Tortora foi preso perante as cimeras, no que se tornou ‘uma
carnificina mididtica™!. Seguiram-se outros acordos de colaboragio,
todos por membros da Camorra, além do testemunho do pintor
Giusseppe Marguti, que declarou ter visto o apresentador vendendo
drogas. Posteriormente a prescricdo, Margutti pediu desculpas a
familia de Tortora e revelou que as declaragdes foram motivadas por
interesses publicitdrios. Em termos probatdrios, além das
colaboragdes em cadeia, foi encontrada na casa de Giuseppe Puca
(membro da Camorra), uma agenda contendo um numero de
telefone, ao lado do que se supds, fosse o nome de Tortora.
Subsequentemente, entretanto, verificou-se que a grafia indicava
Tortosa, denominacdo de uma pizzaria. Em sintese, o espetdculo
publico a que foi submetido Tortora conduziu a uma condenacio de
dez anos de prisao, dos quais foram cumpridos aproximadamente

31 COPPETTI, Alfredo; PETRINI, Milena; ROSA, Alexandre Morais da. “Delagdes
falsas e o que pode nos ensinar o caso Tortora da Itdlia: o perigoso jogo dos
‘colaboratori di giustizia”. Emp6rio Direito, Florianépolis, dez/2015. Disponivel em
http://emporiododireito.com.br/delacoes-falsas-e-o-que-nos-pode-ensinar-o-caso-
tortora-da-italia-o-perigoso-jogo-dos-colaboratori-di-giustizia/. Acesso em 10 de
junho de 2017.


http://emporiododireito.com.br/delacoes-falsas-e-o-que-nos-pode-ensinar-o-caso-tortora-da-italia-o-perigoso-jogo-dos-colaboratori-di-giustizia/
http://emporiododireito.com.br/delacoes-falsas-e-o-que-nos-pode-ensinar-o-caso-tortora-da-italia-o-perigoso-jogo-dos-colaboratori-di-giustizia/
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trés, até o momento da absolvi¢cdo em sede recursal’?.

O Caso Enzo Tortorarevela o quanto a publicidade excessiva e
desqualificada pode influenciar na imparcialidade subjetiva do juiz e
interferir no julgamento. Assim, sendo a colaboragio uma
metodologia de busca de elementos informativos e de prova, obtida
de forma parcial e a assunc¢do de beneficios processuais, é realmente
perigoso permitir-se a manipulacdo comunicativa de tais dados. Dito
de outra forma, o que se quer referir diz respeito a potencial pressdo
que a opinido publica exerce sobre prestacdo jurisdicional.

Ao discutir a extensdo do conceito substancial de ddvida no
processo penal, Jordi Nieva Fenoll alerta para papel dos meios de
comunicagdo, através de juizos paralelos, na mitigacdo da presungio

52 SCHERILLO, Alessandro. “Il processo mass-mediatico quando la collettivita’ si
identifica nella cronaca nera”, 2012-1013, p. 108. Trabalho apresentado ao Corso di
alta specializzazione in materia di criminologia applicata. Piemonte, Itdlia. “Il caso
Tortora del 1983, forse l'antesignano del moderno processo mediatico a cui
abbiamo assistito in Italia, con le telecamere che presero letteralmente d’assalto il
carcere di Regina Coeli. Enzo Tortora fu infatti accusato di gravi reati, ai quali
tuttavia era totalmente estraneo, sulla base unicamente di asserzioni provenienti da
vari condannati per reati legati alld mafia. Solo dopo anni di carcere e arresti
domiciliari ingiustamente scontati, la sua innocenza & stata dimostrata e
riconosciuta dalla stessa magistratura che lo aveva coinvolto, e che lo ha
definitivamente assolto”. Traducéo livre: O caso Tortora de 1983, talvez o precursor
do moderno processo mididtico que temos assistido na Itdlia, com cimeras que
apanham literalmente de surpresa o carcere de Regina Coeli. Enzo Tortora foi, com
efeito, acusado de graves crimes, os quais, todavia era totalmente estranho, com
fundamento unico em afirmagdes provenientes de varios condenados por crimes
junto a mafia. Somente depois de anos de prisdo e prisio domiciliar injustos, a sua
inocéncia foi demonstrada e reconhecida pela mesma magistratura que o havia
implicado e absolvido.
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de inocéncia.’® E, na mesma linha de raciocinio do ja referido Glauco
Giostra sustenta que a qualificacdo da informacéo precisa representar
um contraponto positivo as manipula¢des noticiosas. Algo que,
segundo Fenoll deve ser operado em termos da responsabilidade ética
da prépria imprensa®.

Entdo, a problematizagdo que resta cinge-se a dois pontos
fundamentais: a) é possivel que uma sociedade hipoemancipada e
super-regulada®, delegue aos meios de comunicacdo o papel de
autoregulacdo? b) a Lei 12.850/2013, ao estabelecer a publicidade da
colaboragdo apdés o recebimento da denuncia, é compativel com o
sistema de protecado os direitos inerentes ao devido processo penal?

Os caminhos apontados por Giostra e Fenoll traduzem a
melhor alternativa. No entanto, o problema reside no fato de que até
o desenvolvimento ideal da autoconsciéncia subjetiva e cidada, os

33 FENOLL, Jordi Nieva. La Duda en el proceso penal. Marcial Pons: Madrid, 2013,
p- 105.

>4 V. também, COSTA, José de Faria. “Comunicacio social e Direitos Fundamentais.
Um circulo virtuoso?” em PEIXINHO, Ana Teresa, CAMPONEZ, Carlos, VAGUES,
Isabel Vargues e FIGUEIRA, Joao Figueira (orgs.). 20 anos de Jornalismo contra a
Indiferenca. Coimbra: Imprensa da Universidade de Coimbra, 2015, p. 318, quando
afirma que “tém os 6rgdos de comunicacdo social um especial dever de, sem
beliscar a liberdade de imprensa — ela mesma um direito fundamental -, contribuir
de modo responsavel, sério e rigoroso para a conscientizagdo coletiva pelo respeito
de direitos fundamentais”.

5 V. SANTOS, Boaventura. Pela mido de Alice: o social e o politico na pds-
modernidade. Sdo Paulo: Cortez, 2010, p. 269, quando afirma que o paradigma da
modernidade comporta duas formas principais de conhecimento: o conhecimento
emancipacio e o conhecimento regulacdo. Sustenta que estas sdo varidveis
diretamente relacionadas a subjetividade e a cidadania, de forma que a énfase na
regulacdo (paradigma normativo), gerou um flagrante desequilibrio e um déficit
conjuntural perceptivel no ambito da cidadania e da subjetividade.
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direitos de pessoas sdo fragilizados e o arbitrio atinge diretamente a
persecucdo penal. Dai que é relevante questionar acerca da
importancia dos procedimentos na protecdo do cerne democratico
relacionado ao “direito a ter direitos”. Até porque as matrizes
democraticas confiaram a lei a tarefa de limitar o poder e, jamais,
para respaldar atos atentatérios ao ntucleo fundamental. Entdo e,
considerando que as informagdes oferecidas pelo colaborador
somente serdo contraditadas com a resposta, mostra-se totalmente
equivocada a utilizagdo da peca acusatdria como limite a publicidade.
Isto implica em duas possiveis alteragdes procedimentais: adiar o
exercicio da publicidade para apés o recebimento da resposta do
implicado, ou conceder contraditério amplo as investigagdes
preliminares e ao acordo de colaboragéo.

Alias, esta ultima alternativa mostra-se compativel a figura do
juiz de garantias presente no projeto do novo cddigo de processo
penal (arts. 15 a 18). Em sintese, o instituto permite a separagdo de
funcdes e, principalmente discute a contaminacdo do juiz por
elementos indiciarios parciais, na linha do que ja defendeu Freud, em
seus estudos sobre o inconsciente humano®. Ademais, a cisdo entre a
atividade judicante preliminar e deciséria demarca claramente os
diferentes momentos processuais e remete originalidade a cognicao
obtida na fase bilateral. Ademais, é certo que esta modificacdo, em
especial, ndo deve resolver o problema que conecta a liberdade de
expressdo e a publicidade aos direitos do acusado, mas pode minorar
os efeitos que decorrem de informacdes parciais, além de alertar para
o problema do esvaziamento material de institutos basilares.

6 V. FREUD, Sigmund. Obras psicolégicas completas de Sigmund Freud: edi¢do
standard brasileira. Vol. XIX, Trad. de Jaime Salomaio, Rio de Janeiro: Imago, 2006,
p. 27-28.
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4. Consideragdes finais

O passado e o presente interligam-se na medida em que
fomentam a reflexdo sobre a repeticdo de erros. Neste sentido, a
democracia demonstrou constituir um grande acerto, mas encontra-
se fundada em pressupostos que, frequentemente, a prépria dindmica
popular fragiliza. Rui Cunha denuncia que “sem uma clara
consciéncia do fato, alguns pilares do Estado de Direito tornam-se,
por vezes, mais nocivos do que os perigos que visam combater”’. E,
referindo-se especificamente ao “combate” a corrupgio, o autor
portugués revela que a bandeira maxima da operagdo Lava Jato
corresponde a uma medida de autodefesa do sistema de justica, como
resposta ao preenchimento de expectativas criadas para alvos
determinados.

Ainda no contexto portugués, é importante perceber que o
mesmo pais que outrora albergou os primérdios da colaboragdo
premiada (Ordenacdes Filipinas) hoje resiste ndo sé na
admissibilidade do instituto no plano interno, como se dispde a negar
pedidos de cooperacdo internacional nele baseados. Um dos
argumentos: a negociacdo criminal que atinge terceiros e nao lhes
concede contraditério prévio configura pratica atentatdria a ordem
publica portuguesa®.

A questio da divulgagio do acordo que imputa
responsabilidade criminal a terceiros, sem que lhes tenha sido

7 MARTINS, Rui Cunha. A hora dos cadéveres adiados: corrupgdo, expectativa e
processo penal. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 63 e 64.

8. CANOTILHO, J. J., BRANDAO, Nuno. Colaboracio premiada e auxilio
judicidrio: a ordem ptiblica como obsticulo a cooperagdo com a operacdo Lava Jato.
Revista de Legislagéo e de Jurisprudéncia, Coimbra, ano 146, n. 4000, p. 16-38
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oportunizado contraditério prévio, é justamente o ponto que este
artigo pretendeu abordar. Neste sentido, ainda que se afirme a
possibilidade de manifestacdo posterior, hd de se atentar para os
efeitos materiais da referida disseminacdo informal de ‘culpas’ no seio
da opinido publica e, em consequéncia, no conteudo de garantias
processuais que consubstanciam o processo penal democratico.

Assim, e ao lado da responsabilidade ética da imprensa,
necessario o debate juridico respectivo, apto a fomentar legitimas
alteracdes legislativas para: a) estabelecer contraditério amplo ao
acordo de colaboragdo premiada ou, alternativamente, b) permitir a
divulgagdo de informagdes relativas aos demais implicados somente
apos o recebimento da resposta respectiva.

Ainda, a figura do juiz de garantias, prevista no projeto do
novo codigo de processo penal mostra-se adequada a controvérsia em
questdo, ndo para resolver integralmente o problema, mas para evitar
a possibilidade de contaminacdo da decisdo por dados preliminares.
Isso se deve a pretensa cisio da atividade judicante, operada
justamente para zelar pela observancia de direitos na fase preliminar
(usualmente o momento em que ocorrem os acordos de colaboracéo),
bem como para resguardar a originalidade de cognicdo
correspondente.

Em sintese e na perspectiva do que este articulado se propde,
afirma-se que a publicidade das informacgdes sectarias negociadas por
correu é equivocada e insuficiente se procedida sem a manifestagao
dos interessados. Sobre o assunto, vale ratificar que
concomitantemente as liberdades comunicativas, encontra-se a
dignidade humana, valor igualmente basilar e que consubstancia os
direitos ao contraditorio e estado de inocéncia. Afinal, a Constitui¢dao
é um todo e o nucleo existencial humano é seu norte e limite.
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