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“Quereis prevenir os crimes? Fazeis leis
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RESUMO

O presente trabalho se inicia com a analise historica do crime organizado no cenario brasileiro
e internacional, apresentando como se desenvolveu o atual modelo do crime organizado. Em
seguida, passa-se ao estudo das técnicas legislativas e politicas empregadas pelo Estado no
combate a criminalidade. Nesse contexto, destaca-se a delacdo premiada, que € utilizada na
persecucdo penal, concedendo beneficios ao deliquente em troca de informagdes privilegiadas
a respeito da autoria e da materialidade delituosa, com o objetivo principal de desarticular
grupos criminosos. Ao entender o instituto, percebe-se claramente que o Estado negocia com
o infrator penal, numa espécie de barganha inspirada no direito alienigena, especialmente na
pleabargaining norte-americana. As negociagoes, entretanto, ndo ficam adstritas a represséo
dos crimes graves. A Lei n° 9.099/95, com a criacdo dos Juizados Especiais Criminais,
inaugura um modelo de Justica Consensual, no &mbito penal, marcada pela rapida resolucdo
dos conflitos envolvendo delitos considerados de baixa lesividade. Visando aumentar o poder
de negociativo estatal, o Projeto de Novo Cddigo Penal (PLSn® 236/2012) apresenta um
dispositivo que autoriza e regulamenta a barganha, envolvendo a confissdo do acusado e a
imediata aplicacdo da pena. A pesquisa, pautada em um levantamento bibliografico e
documental, almeja, entdo, a apresentar as possibilidades negociativas do Direito Penal
brasileiro, buscando como referéncia a barganha dos Estados Unidos.

Palavras-chave: Crime Organizado. Dela¢do Premiada. Barganha.Plea Bargaining.



ABSTRACT

This monograph begins with a historical analysis of organized crime in the brazilian and
international scene, showing how it developed the current model of organized crime. Then,
move on to the study of legislative techniques and public policies applied by State to fight
crime. In this context, there is the plea bargaining, which is used in the criminal prosecution,
authorizing a granting of benefits to the law-offender in exchange for priviliged information
about the authorship and materiality criminal, with the main goal to disarticulate criminal
groups. By understanding the institute, it is possible verify that the State negotiates with the
delinquent, using a kind of bargaining inspired by the north american institute named "plea
bargaining". The negotiations, however, are not restricted for the repression of serious crimes.
The Law number 9.099/95, with the creation of Special Criminal Courts, inaugurates a model
of Consensual Justice in criminal matters, marked by the fast resolution of conflicts involving
offenses considered low harmfulness. Seeking to increase the bargaining power of State,
Project of the New Criminal Code (PLS Number 236/2012 ) presents a device that authorizes
and regulates the bargaining involving the confession of the accused and the immediate
application of the penalty. The research, based on a bibliographic and documentary review,
aims to present the possibilities of negotiation in Brazilian Criminal Law scene, seeking as
reference the model of bargain used in United States.

Keywords: Organized Crime. Bargain. Plea Bargaining.
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1INTRODUCAO

A historia da criminalidade acompanha a trajetoria das sociedades e civilizacGes.
Na medida em que estas vao evoluindo, os delitos vdo se manifestando sob outras formas,
refletindo as mudangas dos tempos.

Apo6s a Segunda Guerra Mundial, a transformacdo dos modos de producédo
dinamizou o comércio e a economia, fazendo com que o faturamento acontecesse em larga
escala. Isto decorreu de um modelo capitalista globalizado, caracterizado por novas
tecnologias, facilidade de locomocdo e comunicacdo internacional, abertura de mercados,
intercdmbio de moedas e favorecimento para integragéo.

Estas transformac6es também foram aproveitadas pela criminalidade, que se valeu
das novas tecnologias para incrementar os delitos cometidos, sofisticando seu modus
operandi, aumentando seu lucro e expandindo sua atuacdo. O crime, entdo, como
conseqiiéncia do processo de globalizagédo, se organizou fazendo das empreitadas delituosas
verdadeiras "empresas transnacionais”.

Surge, entdo, a necessidade de efetiva repressdo a esse fendmeno delituoso,
direcionando os mecanismos estatais no combate as organizagdes criminosas. A luta contra a
criminalidade abre novos horizontes na persecugdo penal, exigindo um tratamento
excepcional para a situacdo de excecéo.

Para facilitar o combate aos bandos criminosos, foi previsto, no ordenamento
juridico brasileiro, a delacdo premiada, caracterizada quando um agente, confessando que
cometeu um delito em concurso, informa as autoridades detalhes a respeito da autoria e da
materialidade do ilicito, colaborando com o Estado na persecucdo penal, em troca de
beneficios. Como um instituto de politica criminal, a delacdo premiada demonstra a clara
intencdo do legislador em negociar com o infrator penal, concedendo-lhe vantagens em busca
de colaboracdo na repressdo do delito, possibilitando, especialmente,a desarticulacdo de
quadrilhas, bandos e organizacgdes criminosas, facilitando a investigacdo criminal e evitando a
pratica de novos crimes por tais grupos.

A possibilidade de barganha entre Estado e criminoso ndo parou por ai. Em busca,
ndo so de combater os graves delitos, mas de dar efetividade a persecucdo e de um processo

penal mais eficiente, o legislador implementou técnicas negociativas para os crimes de menor
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potencial ofensivo, quais sejam, a suspensdo condicional do processo e a transacdo penal,
previstos na Lei n® 9.099/95.

A justica criminal brasileira passou, entdo, a apresentar caracteristicas
consensuais, assemelhando-se timidamente ao que, no direito norte-americano, se denomina
pleabargaining. O instituto estrangeiro é marcado pela possibilidade de amplo acordo entre
acusador e autor da infragdo. No Brasil, diferentemente, o Ministério Publico é limitado a
transigir dentro das restritas hipoteses reguladas legalmente (apenas em relacdo as penas
restritivas de direito), revelando, a discricionariedade regulada do 6rgdo acusador nacional.

Seguindo a linha da justica consensual, o Projeto de Novo Codigo Penal(PLS n°
236/2012), inova com a possibilidade de barganha, também sob inspiracdo da préatica norte-
americana, envolvendo, desta feita, a reducdo das penas privativas de liberdade em troca de
assuncdo de culpa pelo réu.

Nesse sentido, o tema desta pesquisa faz-se importante diante da novidade que
vem sendo apresentada pelo PLS n° 236/2012, ampliando o poder de negocia¢do entre
acusador e acusado. E necessario, portanto, buscar, dentro da doutrina, de onde surgiu e como
podera ser efetivada esta barganha em consonancia com o0s principios norteadores do
ordenamento juridico pétrio.

No primeiro capitulo do trabalho serd realizado um estudo a respeito das
organizagcBes criminosas, analisando historicamente o desenvolvimento das méfias,
especialmente a méfia italiana e a méafia americana, para revelar como se desenvolveu o atual
modelo do crime organizado. Em seguida, serd abordado o tratamento legislativo patrio
dispensado as organizacgdes criminosas e as técnicas de politica criminal empregadas em seu
combate, dando destaque a delacdo premiada.

O segundo capitulo € dedicado a delacdo premiada, apresentando seu conceito, as
diversas leis que disciplinam o tema e sua natureza juridica. Além disso, serdo apresentados
0s argumentos contrérios e favoraveis ao instituto, analisando sua compatibilidade com o
ordenamento juridico pétrio.

Por fim, no terceiro capitulo, serdo tratadas as técnicas negociativas da justica
consensual criminal introduzidas pela Lei n°® 9.099/95, em uma analise comparativa a
pleabargaining norte americana. Encerra-se o desenvolvimento do presente trabalho com a

analise da barganha penal proposta na PLS n° 236/2012.



12

2 ORGANIZACAO CRIMINOSA

2.1 Histoérico

A historia da criminalidade acompanha a trajetoria das sociedades e civilizagGes.
Na medida em que estas vao evoluindo, os delitos vdo se manifestando sob outras formas,
refletindo as mudancas dos tempos.

Apo6s a Segunda Guerra Mundial, a transformagdo dos modos de producédo
dinamizou o comércio e a economia, fazendo com que o faturamento acontecesse em larga
escala. Isto decorreu de um modelo capitalista globalizado, caracterizado por novas
tecnologias, facilidade de locomocdo e comunicacdo internacional, abertura de mercados,
intercdmbio de moedas e favorecimento para integragéo.

Estas transformacdes também foram aproveitadas pela criminalidade, que se valeu
das novas tecnologias para incrementar os delitos cometidos, sofisticando seu modus
operandi, aumentando seu lucro e expandindo sua atuacdo. O crime, entdo, se organizou
como conseqliéncia do processo de globalizacdo, fazendo das empreitadas delituosas
verdadeiras "empresas transnacionais”."

Com a chegada e modernizacao da internet, esse fendmeno pode ser intensificado.
A veloz circulacdo on-line de capitais facilitou a lavagem dos recursos ilicitos advindos de
condutas delituosas. Assim, garantiu-se o eficiente financiamento da criminalidade e o
fortalecimento das organizacdes relacionadas.

Nesse contexto foi se estruturando o atual modelo de organizacdo criminosa, que
apresenta, como principais caracteristicas: estrutura plarima hierarquizada e permanente;
finalidade de lucro ou poder; utilizacdo de meios tecnoldgicos; conexdo com o poder publico
(corrupcéo); internacionalizacdo; uso da violéncia ou intimidacdo; cometimento de delitos
com graves consequéncias sociais, emprego de lavagem de dinheiro.?

O enriquecimento “branco™ de seus membros se mostra o maior fim das

organizagdes criminosas, por isso, estas estdo intrinsecamente ligadas a economia e aos meios

'GODOY, Luiz Roberto Ungaretti de. Crime Organizado e seu Tratamento Juridico Penal. Sdo Paulo: Campus
Juridico, 2011. p. 49

’BECK, Francis Rafael. Perspectivas de Controle ao Crime Organizado e Critica & flexibilizagdo das garantias.
S&o Paulo: IBCCRIM, 2004. p. 76.

*Enriquecimento “branco” estd ligado ao fato de se dar aparéncia licita as vantagens advindas de atividades
criminosas, configurando a lavagem de capitais.
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de producdo. Nesse sentido, Rodolfo Tigre Maia aponta duas das principais estratégias do
crime organizado, quais sejam:
a) criacdo fomento e manutencdo do mercado econémico, com atendimento da
demanda social por bens e servigos ilegais e
b) penetragdo no mercado econdmico oficial, com atuacdo através de empresas
legitimas, quer para a otimizagao de lucros, quer para a reciclagem de dinheiro sujo,

0 que, inclusive, ressalta a ligagdo intima do crime organizado com o crime de
colarinho branco.*

Hoje, a criminalidade organizada é um dos maiores problemas do mundo
globalizado. Suas consequéncias tem reflexos bem mais extensos do que subverséo da ordem
penal, importando na desordem social e na ineficiéncia do proprio Estado, que tem suas bases
democraticas constantemente (ou permanentemente) ameacadas pela influéncia e poder
politico das organizacGes criminosas.

Na licdo de Luiz Roberto Ungaretti de Godoy,0 crime organizado ndo é mais “uma
questdo ligada somente a repressdo social, mas sim a um grave problema sociopolitico, que
atinge ndo soO a seguranca da populacéo brasileira, como também a estabilidade econémica e o
proprio Estado de Direito”.”

Surge, entdo, a necessidade de efetiva repressdo a esse fendmeno delituoso,
direcionando 0s mecanismos estatais no combate as organiza¢6es criminosas. A luta contra a
criminalidade abre novos horizontes na persecucdo penal, exigindo um tratamento

excepcional para a situacdo de excecéo.

2.2Méfias no Mundo

E comum autores empregarem a expressio “mafia” como sinénimo de
organizagOes criminosas. Tal referéncia ndo € a toa, tendo em vista que a historia das mafias,
principalmente, a italiana e a americana, se confunde com o surgimento do crime organizado.

N&do pretende este trabalho apresentar a mafia como expressdo autbnoma em
relacdo as organizagdes criminosas. O objetivo é contextualizar a influéncia do cenario

mafioso para a caracterizacdo atual do crime organizado.

* MAIA, Rodolfo Tigre. O Estado Desorganizado Contra o Crime Organizado: Anotacdes a Lei Federal n°
9.034/95 (Organiza¢des Criminosas). Rio de Janeiro: Lumes Juris, 1997. p. 22
®> GODOY, op. cit., p. 97
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N&o obstante, alguns autores definem a méfia, apresentando aspectos proprios. E
0 caso do Promotor de Justica Gaspar Pereira da Silva, segundo o quala méfia constitui-se
numa verdadeira empresa criminosa com fins lucrativos, cujos membros sao recrutados por
meio de iniciacdo ou de captacdo. Para o jurista, sdo caracteristicas sempre presentes nos
grupos mafiosos: o papel central da familia, a honra, a lealdade, a cultura da morte, as
relagdes com o Estado ou com o poder, o emprego da violéncia, etc.®

Luiz Roberto Ungaretti de Godoy, por sua vez, descreve-a por suas caracteristicas:

As caracteristicas constantes da méafia sdo a finalidade e o lucro, obtido através de
formas de intermediacdo e de insercdo parasitaria, 0 uso sistematico da violéncia e,
sobretudo, a coligacdo com os poderes publicos. Outras caracteristicas mencionadas
seriam: a a¢do simultanea nos planos licito e ilicito e a organizacdo interna voltada a
protecdo da propria atividade e que logra garantir formas de imunidade perante o
poder publico.’

Marcadas por crimes violentos e pela busca do monopdlio do poder econémico, as
mafias amedrontam ndo sé a populacdo, mas o Estado, que tem suas estruturas ameacadas
pela capacidade de controle que esses grupos exercem através da corrupcao.

Apesar das diferencas que possam ser apontadas, o fato é que as organizagdes
criminosas e as mafias possuem pontos em comum que identificam de sobremaneira tais
grupos, quais sejam, a conexao com o poder publico e a penetracdo no mundo dos negocios
licitos.

Dessa maneira, foi possivel o crescimento impune das méafias e, por consequéncia,
das organizagdes criminosas, na medida do desenvolvimento da economia globalizada,
tornando-as poderosas, estruturadas e famosas, com forte atuacdo internacional. Destacam-se
as mafias italiana e americana; as triades chinesas®; os cartéis colombianos’; a Yukuza'; a

Organizacija*, entre outros grupos mafiosos™.

® MESSA, Ana Flavia; CARNEIRO, José Reinaldo Guimarées. (Org.) Crime Organizado. Sdo Paulo: Saraiva,
2012. P. 134-135

“Ibid., p. 51

8 As triades chinesas sdo a méfia chinesa, especializada em atividades de extorséo, trafico de drogas, prostituicio
e apostas ilegais. Tem atuagdo internacional, dedicando-se, principalmente, a redistribuicdo de heroina e Opio
produzidos em Mynmar, Laos e Tailandia, integrantes do chamado “Triangulo de Ouro”.

° Os cartéis colombianos sdo os maiores produtores de cocaina. Cuidam desde a producdo da droga até a
distribuicdo em todo o mundo, exercendo marcante influéncia no narcotrafico internacional. Estruturada em
cartéis, com o objetivo de maximizar os lucros, essa méafia responde por quase a totalidade do trafico de drogas
nos Estados Unidos.

19A Yakuza corresponde & méfia japonesa. Tem sede no Jap&o e cunho étnico, cujos integrantes, em sua maioria,
sdo japoneses. Ndo obstante, a mafia tem atuacdo internacional, notadamente nos Estados Unidos, Alemanha,
Russia, Coréia do Sul, Coldmbia e Brasil. Destaca sua atuagdo na area financeira, dos empréstimos e das drogas.
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No inicio do século XX, as méfias na Italia e nos Estados Unidos passaram a ser
0s principais alvos de combate ao crime organizado no mundo, sendo caracterizadas por uma
estrutura hierarquizada, corporativa, violenta e altamente lucrativa. Estes modelos sdo os que
mais se aproximam do que, hoje, entende-se por crime organizado, motivo pelo qual serdo

brevemente analisados em seus aspectos historicos.

2.2.1 Méfia ltaliana

As organizacfes criminosas na Italia sdo conhecidas como méfias. A origem do
termo “mafia”**remete a regido da Sicilia, onde nasceu 0 modelo de criminalidade organizada
ora analisado.

As maéfias italianas surgiram no inicio século XIX, representando uma
organizacdo de pessoas que se rebelaram contra o rei de Napoles. Tal governante pretendia
dominar outras regides, especialmente a da Sicilia, reduzindo os poderes dos senhores feudais
e principes da localidade.

Estas organizacGes lembravam familias, vinculadas ndo por lacos sanguineos, mas
pela nacionalidade (siciliana). Os integrantes prestavam o compromisso de nunca revelar os
segredos da méfia, através de um codigo de siléncio, caracteristica que se encontra presente
nos atuais modelos de organizag®es criminosas.™

Em meados do século XIX, as mafias se tornaram forca de resisténcia contra
invasdes estrangeiras, destacando um carater patriota. Posteriormente, no final do século XIX,

populacbes miseraveis do sul da Italia aderiram as mafias.

E marcada pela violéncia e rigorosa estrutura. No Brasil, esta mafia esta relacionada ao trafico de mulheres e de
drogas e a extorsdes em empresas.

1 A Organizacija é a mafia russa, considerada a mais recente das mafias. Apresenta expressivos faturamentos e
dedica-se ao trafico de variadas espécies: drogas, armas, material nuclear, produtos falsificados, petréleo. Com
atuacdo, principalmente, nos Estados Unidos, Canada e paises da ex-Unido Soviética, tem base étnica e
caracteriza-se pela corrupcdo, violéncia, versatilidade de empreitadas criminosas e estrutura organizacional
sofisticada.

2 0 estudo dos grupos mafiosos possui a seguinte referéncia; FERRO, Ana Luiza Almeida. Crime Organizado e
OrganizagGes Criminosas Mundiais. Curitiba: Jurua, 2009. p. 510-543.

" Segundo Rodrigo Mansour e Luiz Fernando Vaggione, a palavra mafia tem origem no século XVI,
significando destemor, coragem ou autoconfianga e arrogancia. FERNANDES, AntonioScarance; ALMEIDA,
José Raul Gavido de; MORAES, Mauricio Zondide de. (Coord.) Crime Organizado: aspectos processuais. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 232.

“MAIA, op. cit., p. 7.
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Durante o periodo das imigra¢@es ao continente americano, estas mafias passaram
a lutar contra as discriminagbes que os italianos comegaram a sofrer fora de sua nagéo,
especialmente nos Estados Unidos.

Apesar de inicialmente terem surgido com caracteristicas de organizagdes sociais
populares, as méafias presentes, agora, tanto na América, quanto na Italia, passaram a se
envolver em atividades criminosas.

Fala-se que, quando os Estados Unidos pretendiam invadir a Sicilia, as mafias
italianas colaboraram com a invasdo, passando informacdes privilegiadas para o governo
americano e estabelecendo importantes ligacdes com o poder politico, uma das suas principais
caracteristicas.

Do contato das mafias italianas com o capitalismo norte-americano, decorreu o
interesse pelos mercados, aumentando consideravelmente os valores ilicitos obtidos pelas
organizag0es, que, cada vez mais, tornavam-se complexas e lucrativas.

Outra importante caracteristica destas méafias € o grande poder de intimidacdo que
os lideres exercem sobre os demais integrantes e sobre a populacdo em geral, com atos de
violéncia, como assassinato a agentes publicos.

Nesse sentido, a Italia se preocupou em desenvolver uma legislacdo que fosse
efetiva no combate a esses grupos criminosos. O Estado e a populagdo passaram a tratar com
extrema intolerancia os “agentes mafiosos”, principalmente, apds 0S assassinatos dos
magistrados italianos Giovanni Falconi e Paolo Borsellino, em 1992, que impulsionou um

movimento italiano antimafia, associando-se o termo “mafia” a crime organizado.™

2.2.2 Méfia Americana

As méfias, ligadas ao conceito de organized crime (crime organizado), surgiu no
sistema juridico americano com o0 objetivo de estigmatizar grupos de estrangeiros,
especialmente os italianos, atrelando o comportamento criminoso as imigrac@es. Defendia-se
gue a comunidade americana ndo possuia caracteristicas criminosas, que eram tipicas do

submundo estrangeiro.

FEROLLA, Bruno. Ministério Piblico Mundial e as Méfias Internacionais. Rio de Janeiro: Espaco Juridico,
2007.p.5
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Assim, a idéia do crime organizado, inicialmente, foi fonte de preconceito aos
imigrantes, principalmente os italianos, vistos como deliquentes que ameagavam o0s bons
cidaddos.*

A estigmatizagdo dos imigrantes italianos ndo foi por acaso. O crime organizado
nasceu nos EUA liderado pelo gangster italo-americado Alphonsus Gabriel Capone, o famoso
Al Capone. O mesmoliderou um grupo criminoso dedicado ao contrabando e venda de
bebidas, tendo em vista a proibigdo irrestrita da comercializagdo do &lcool determinada pela
Lei Seca, que vigeu nos Estados Unidos nas decadas de 20 e 30.

O gangster formou um grupo criminoso organizado com verdadeira estrutura
empresarial, valendo-se da corrupcdo de autoridades, infiltracdo de agentes politicos e alto
poder de intimag&o.

A lucrativa empreitada criminosa, com 0 passar do tempo, dominou outras
atividades ilicitas, como jogos e prostituicdo. O desenvolvimento da economia norte-
americana, com a Segunda Guerra Mundial, fomentou o crime organizado, evidenciando sua
influéncia no poder politico e econémico.

Em contrapartida as méfias americanas, foi instituida uma série de medidas pelos
EUA, dentre elas, disposicoes legais especificas para regulamentar o tema, como o Organized
Crime ControlAct (1984) e o Violent Crime Controland Law EnforcementeAct(1994). Além
disso, buscou-se aperfeicoar os instrumentos de investigacdo e meios de prova utilizados,
como a infiltracdo policial, o informante, o colaborador'’, as operacdes de inteligéncia, a
espionagem eletronica, o confisco de bens, as forcas-tarefas, o combate a corrupc¢do, o

programa de protecdo a vitimas e testemunhas, entre outros.*®
2.3 Organizagdes Criminosas no Brasil
A criminalidade organizada, no Brasil, iniciou-se ao tempo do cangaco, no final

do século XIX, cujos membros, liderados por Lampido, organizavam-se de forma hierarquica

para praticar atividades ilicitas na regido nordeste.

*SANTOS, 2005 apudGODY, 2011, p. 53

7 Nos EUA, a colaboragdo é caracterizada por acordos entre a acusagdo e o acusado, chamados
depleabargaining, possibilitando amplos poderes transacionais ao Ministério Publico em troca da confissdo e de
informagdes sobre o delito por parte do criminoso. O instituto americano do pleabarganingsera melhor analisado
no terceiro capitulo deste trabalho. Vale destacar que a figura do colaborador inspirou, no direito brasileiro, a
delacdo premiada, que, por sua vez, sera detalhadamente vista no segundo capitulo.

BFERNANDES; ALMEIDA; MORAES, op. cit. p. 161-167.
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Em meados do século XX, com a Lei das ContravencGes Penais (Lei n® 3688/41),
a criminalidade se organizou em torno, principalmente, do jogo do bicho, que passou a ser
considerado atividade ilicita. A lucratividade em torno dessas atividades evidenciou o poder
econdmico dos “bicheiros” e sua influéncia na corrupgao de policiais.

O momento de maior destaque das organizagdes criminosas brasileiras se deu
envolto as marcantes falhas no sistema prisional. Nos anos de 1970 e 1980, grupos se
organizaram dentro de presidios de seguranca maxima, comandando extra murus, de forma
bastante violenta, entre outros, roubos a bancos e o trafico de drogas. Dentre estes grupos, 0s
de maior destaque sdo o Primeiro Comando da Capital (PCC), em S&o Paulo e o Comando
Vermelho, no Rio de Janeiro, que se assemelham a estruturas pré-mafiosas.™

O Comando Vermelho nasceu nas penitenciarias cariocas, em especial no Presidio
Ilha Grande, com o objetivo de dominar o trafico de drogas nos morros do Rio de Janeiro.
Com a utilizacdo de taticas de guerrilha urbana, estruturou-se com o apoio da comunidade,
desenvolvendo uma politica de benfeitorias e protecdo para a populagdo dos morros que
dominam. Dessa maneira, conquistou o respeito da comunidade, sua fidelidade e seu siléncio,
numa espécie de Estado paralelo. Noticia-se a ligacdo do Comando Vermelho e a Mafia
Colombiana na importacao e na distribuicdo de drogas em territdrio brasileiro.

O PCC também nasceu nas penitenciarias, desta vez, do Estado de S&o Paulo,
tendo como principal objetivo a melhoria das condicfes de vida dentro dos presidios (ndo
apenas o enriquecimento ilicito), ganhando a confianca dos presos e dominando o sistema
carcerario. O Primeiro Comando da Capital ganhou fama ap6s protagonizar grandes rebeliGes
noticiadas pela impressa, além de atentados a prédios publicos, assassinatos de policiais,
queima 0Onibus, etc., aterrorizando a populacéo.

A resposta legislativa especifica para estes e demais grupos criminosos s6 ocorreu
com a Lei n® 9034/95, chamada Lei do Crime Organizado, que dispds sobre a utilizacdo de
meios operacionais para a prevencdo e repressdo de acOes praticadas por organizagdes
criminosas.

Referido diploma foi editado com vaérias falhas, dentre elas, a auséncia do
conceito de organizagdo criminosa, a atuagdo inquisitorial do juiz e a inexisténcia de tipos

penais incriminadores.

% Godoy, op. cit. p. 97.
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Dessa forma, surgiram diversas criticas doutrinarias a respeito do modo utilizado
pelo Estado para combater a criminalidade. Segundo Francis Rafael Beck, “no afa de se
buscar uma solucédo para o problema do crime organizado, esqueceu-se do principal, qual seja,
os direitos e garantias fundamentais do individuo contra a intervencéo do Estado”.*

N&o sdo todos, entretanto, que criticam de forma veemente as técnicas adotadas,
muitos entendem queo Estado precisa empreender medidas efetivas para combater o crime.
Para Guilherme de Souza Nucci, a criminalidade tem grande influéncia sobre as estruturas
estatais, sendo capaz de desestabilizar qualquer democracia. Nesse sentido, “0s fins podem
justificar os meios quando estes forem legalizados e inseridos, portanto, no ordenamento
juridico”. #

Abordaremos adiante algumas técnicas investigativas utilizadas no combate ao
crime organizado, dando especial atencdo a delacdo premiada, que serd objeto de estudo
pormenorizado do segundo capitulo deste trabalho. Antes disso, sera feita uma breve andlise
do conceito de organizagdo criminosa e da tipificagdo legal do crime organizado.

Vale ressaltar que a Lei n°® 9034/95 foi recentemente revogada pela Lei n°® 12850,
de 2 de agosto de 2013. A alteracdo € positiva, corrigindo defeitos da legislacdo anterior ao

fixar, por exemplo, o conceito de organizacdo criminosa.

2.3.1 Definicdo de Organizacao Criminosa no Ordenamento Juridico Patrio

A definicdo de organizacdo criminosa é importante no sentido em que influencia
as politicas publicas empregadas para seu combate. Dessa forma, é necessario que o legislador
conceitue o instituto para poder direcionar as medidas repressivas.

A Lei n° 9034/95, entretanto, ao dispor sobre a utilizacdo de meios operacionais
para a prevencdo e repressao de acgOes praticadas por organiza¢Bes criminosas, ndo trouxe a
definicdo do que estas seriam, apresentando um conceito vago, aberto.

Surgiram inameras criticas ao diploma, inclusive de Luiz Flavio Gomes, segundo

o qual, perderiam “a eficacia todos os dispositivos legais fundados nesse conceito que

%0 BECK, op. cit, p. 17.
2INUCCI, Guilherme de Souza. Leis Penais e Processuais Penais Comentadas. Volume 1. 62 ed. rev. e atual. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 350.
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ninguém sabe o que €”*. No mesmo sentido, dizem que ndo havendo uma definicdo de

organizacgdo criminosa, 0s mecanismos adotados em seu combate poderiam ter sido utilizados
de forma indevida, contaminando provas produzidas e permitindo, até, a anulacdo das
condenacdes.”

A falta de definicdo fez com que a doutrina e a jurisprudéncia se desdobrassem
para tentar entender e determinar o que seria organizagdo criminosa, sem, no entanto, chegar a
um consenso.

Guilherme de Souza Nucci trouxe um conceito, a partir qual, organizagédo
criminosa seria “a atividade delituosa exercida em formato ordenado e estruturado, podendo
ser constituida por numero qualquer de agentes, desde que, no minimo, existam duas pessoas
associadas para tanto”.*

Guaracy Mingardi, por sua vez, citado por Marco Polo Levorin, apresenta as

organizagdes criminosas, Como:

[...] grupo de pessoas voltadas para atividades ilicitas e clandestinas que possui
hierarquia propria 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 intimidacéo, tendo como fonte de lucros a venda de mercadorias ou
servicos ilicitos, que € protegida por setores do Estado. Tem como caracteristicas
distintas de qualquer outro grupo criminoso um sistema de clientela, a imposi¢do da
lei do siléncio aos membros ou pessoas préximas e o controle pela forca de
determinada porcéo do territorio.”

Outros estudiosos entendem que ndo deve haver um conceito exato para
organizacdo criminosa, tendo em vista o grande potencial mutavel da mesma, capaz de se
adequar a diferentes realidades. Assim, conceituar seria restringir a atuacao desses grupos.

Em 2000, foi celebrada a Convencdo da ONU contra o Crime Organizado
Transnacional, também conhecida como Convencdo de Parlermo. Este instrumento trouxe a
definicdo de organizagdo criminosa e incorporou-se ao ordenamento juridico brasileiro por
meio do Decreto n° 5015/2004. Muitos doutrinadores defenderam que a discussdo acerca do
conceito de organizacdo foi superada com esta Convencdo. Ndo obstante, criticos ainda

entendiam necessaria a definicdo legal destes grupos.

2 GOMES, 2002 apudCAPEZ, 2012, p. 268.

% MESSA, op. cit., p. 213.

2 NUCCI, Guilherme de Souza. Leis Penais e Processuais Penais Comentadas. Volume 2. 62 ed. rev. e atual. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2012.p. 87

% MESSA, op. cit., p. 33
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2.3.1.1 Convencéo de Palermo

A Convencdo das Nacdes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional,

realizada em Palermo, na Italia, definiu em seu artigo 2° o conceito de organizacdo criminosa:

Grupo criminoso organizado - grupo estruturado de trés ou mais pessoas, existente
ha algum tempo e atuando concertadamente com o propdsito de cometer uma ou
mais infracfes graves ou enunciadas na presente Convencdo, com a intencdo de
obter, direta ou indiretamente, um beneficio econdémico ou outro beneficio material.

Segundo a Convencdo, grupo estruturado € aquele:

Formado de maneira ndo fortuita para a pratica imediata de uma infragéo, ainda que
0s seus membros ndo tenham funcdo formalmente definidas, que ndo haja
continuidade na sua composicdo e que nédo disponha de uma estrutura elaborada.

Infracdo grave é o “ato que constitui infracdo punivel com uma pena de privagédo
de liberdade, cujo maximo néo seja inferior a quatro anos ou com pena superior ”.

A Convencdo de Palermo foi ratificada pelo Decreto Legislativo n°®231/2003,
inserindo-se formalmente ao ordenamento juridico brasileiro través do Decreto n® 5015/2004,
que a promulgou.

Apesar de 0 conceito ser ainda um pouco vago, pois exige que a organizacao seja
formada ha algum tempo, sem, entretanto, definir quanto tempo seria necessario, foi adotado
por consideravel parte da doutrina e pela jurisprudéncia.

O Superior Tribunal de Justica®® se manifestou pela possibilidade de identificacdo
das organizacGes criminosas nos termos do que diz a Convencdo de Palermo, bem como
vérios Tribunais Federais®’.

Existem criticas a respeito. Fala-se que a Convencdo de Palermo versa sobre
criminalidade organizada transnacional, dessa forma, ndo se poderia aplicar por analogia as

organizacOes criminosas de carater interno. Ademais, para o Procurador da Republica Luiz

%6 O STJ j& decidiu que o artigo 1° da Lei 9034/95 deve ser interpretado & luz do Decreto 5015/2004 (HC 77771
SP 2007/0041879-9, Rel. Min. Laurita Vaz, DJe 22.09.2008).

%O conceito de organizagdo criminosa esta contemplado no ordenamento juridico, considerando o que
preceitua o Decreto n° 5015/2004, que ratificou a Convengao de Palermo” (TRF5, ACR 200881000033360, Des.
Fed. Elio Wanderley de Siqueira Filho, DJe. 25/03/2013).

“Caracterizacao de OrganizagOes criminosas. Previsdo genérica no proprio art. 288 do CP agregado a uma maior
e desenvolvida elaboracdo empresarial e elemento organizador, delimitado, a teor da Convengéo de Palermo e da
Lei n. 12.694/2012” (TRF2, RSE 201150010011073, Des. Fed. Abel Gomes, Dje. 18/06/2013)

“A Jurisprudéncia e a doutrina consideram como vélida a aplicagdo da definigdo de organizacdo criminosa, a luz
do artigo 1°, da Lei 9.034/95 com a redacdo dada pela Lei 10.217/01, com a tipificacdo do art. 288 do Cddigo
Penal e do Decreto Legislativo 231/03 (...)” (TRF3, HC 00117710420104030000, Des. Fed. HENRIQUE
HERKENHOFF, Dje. 05/08/2010)
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Carlos dos Santos Gongalves, a Convencdo ndo define o que seja crime organizado, ndo

podendo os tratados definir tipos penais:

[...] os tratados internacionais ndo supririam as exigéncias vindas da garantia da
reserva de lei penal (art 5°, XXXIX da CF/88), seja pelo papel preponderante que se
da ao Poder Executivo, de mandar executar o tratado em dimensdo inferior aquela
autorizada pelo Congresso Nacional (art. 49, I, CF/88), seja pela rigidez excessiva
que se alcanga quando a norma penal é advinda de documento de dificil
modificacdo. Para nds, a reserva de lei penal oferece critério e balanceamento,
impedindo que qualquer norma de hierarquia inferior a legal defina crimes,
masobstando por igual que normas de hierarquia superior a lei o fagam. Nada menos
que a lei, nada mais do que ela. A lei ordinaria é que se revela, assim, o instrumento
constitucionalmente valido para a definicao de crimes e penas.

A discussdo é superada em dois de agosto de 2013, quando foi editada a Lei n°

12850/2013 que, finalmente, apresentou o conceito legal de organizacdo criminosa.

2.3.1.2 Nova Lei do Crime Organizado (Lei n° 12.850/2013)

Pondo fim a problemética da falta do conceito ou se este estaria ou néo
determinado na Convengdo de Palermo, a Lei n°® 12850/2013 revogou a Lei 9034/95,
definindo organizacdo criminosa e dispondo sobre a investigacdo criminal, os meios de
obtencdo da prova, infracdes penais correlatas e o procedimento criminal.

O artigo 1°, 8 1°, do referido diploma considera organiza¢ao criminosa:

"a associacdo 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”.

A lei, por politica criminal, exige expressamente a reunido de quatro pessoas®
para validar a organizagdo criminosa, indo de encontro a orientagdo de muitos doutrinadores,
gue acreditavam que duas ou mais pessoas ja seriam suficientes para que a organizacdo fosse

caracterizada.

%8 para a formacao da organizacdo criminosa, dentre as quatro pessoas necessérias, podem figurar menores de
idade que facam parte da divisdo de tarefas, tendo uma funcdo definida no grupo, embora estes sejam
inimputaveis. Tanto é possivel a participacdo de menores para a quantificacdo dos integrantes da organizacao
criminosa, que a propria lei prevé a participacdo dos mesmos, considerando causa de aumento de pena (art. 2°, §
4°, 1, Lei n° 12850/2013).
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Estrutura ordenada e divisdo de tarefas foram outrora analisadas, representando a
hierarquia inerente as organizagdes, com a presenca de lideres e subordinados e a conseqliente
reparticdo de competéncias, presentes encarregados de atribuicGes especificas.

As organizagdes criminosas visam vantagens de qualquer natureza, evidenciando
seu carater lucrativo, desde que estas estejam relacionadas a pratica de delitos transnacionais
ou de pena maxima superior a quatro anos. Dessa forma, grupos direcionados a cometer
crimes de penas menores ou contravencdes penais, desde que ndo sejam internacionais, nao
caracterizam organizacao criminosa, como é o caso de grupos especializados nos ilicitos jogos
de azar.

A definicdo de organizacdo criminosa é util para a composicdo do tipo penal
incriminador. A antiga lei que tratava sobre organizacdo criminosa, além de ndo conceitua-la,
ndo tipificava o crime organizado. O novo diploma também corrigiu esse defeito, criando um
tipo penal especifico para punir os integrantes das organizagdes criminosas, conforme sera

analisado.

2.3.2 Aspectos Penais e Procedimentais da Lei n® 12.850/2013

Ao editar a Lei n® 9034/95, o legislador tratou de meios operacionais para a
prevencdo e repressdo do crime organizado, sem, entretanto, dizer o que este seria, nem
tipifica-lo. O problema foi resolvido com a recente Lei n® 12850/2013 que, em seu artigo 2°,
tornou crime a conduta daqueles que, nas formas previstas, se relacionam com organizagoes
criminosas:

Art, 2° Prompver, constituir, financiar ou integrar, pessoalmente ou por interposta
pessoa, organizagao criminosa:

Pena - reclusdo, de 3 (trés) a 8 (oito) anos, e multa, sem prejuizo das penas
correspondentes as demais infragdes penais praticadas.

O crime é um tipo penal misto alternativo. Praticada uma ou mais condutas
previstas (promover, constituir, financiar ou integrar), configura-se apenas um delito.

Para Guilherme de Souza Nucci, 0s ndcleos do tipo penal ndo sdo tecnicamente
perfeitos. Primeiro, o verbo “promover” ¢ inadequado, pois possui duplo sentido, podendo

significar o mesmo que ‘“constituir” ou difundir, que ndo faz muito sentido, j& que as
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organizagOes criminosas sdo caracterizadas pelo sigilo, ndo havendo intencéo, entre seus
membros, de proclamé-las. Segundo, para o autor, “integrar” seria, per si, suficiente para a
tipificacdo pretendida, uma vez que quem promove, constitui ou financia, por conseqiiéncia,
integra a organizacdo.”

O bem juridicamente protegido é a paz publica,tratando-se de crime de perigo
abstrato, cuja mera participacdo em organizacdo criminosa ameaca a seguranca da sociedade,
independentemente das condutas criminosas cometidas através da mesma.

O delito exige dolo para sua consumacédo, ndo havendo previsdo da modalidade
culposa.Tem carater permanente, cuja consumacdo se prolonga no tempo e ndo admite
tentativa, pois, para se configurar, é necessario que o0 agente integre efetivamente a
organizacdo de forma estavel.

Ao prevé a possibilidade de participacéo pessoal do agente ou por meio de pessoa
interposta, o legislador quis expressamente punir aqueles que se utilizam de “laranjas” ou de
outros artificios para compor organizagdes criminosas.

O artigo 2°, 81°, da Lei n°® 12850/2013 prevé a mesma pena (reclusdo, de 3 a 8
anos) para aqueles que impedem ou, de qualquer forma, embaracam a investigacdo da
infracdo que envolve a organizacdo criminosa. Trata-se de um novo tipo penal que atenta
contra a organizacao da justica, visando punir aqueles que desejam dificultar a investigacao
criminal ou mesmo o processo penal®® que tem por objeto o delito previsto no caput.

H& uma causa especial de aumento de pena até a metade, no caso da atuacdo da
organizacdo criminosa envolver uso de arma de fogo para a pratica das atividades ilicitas (art.
2°, 8 2°. A pena também serd agravada para quem exerce o comando da organizagdo
criminosa, mesmo que de forma coletiva (art. 2°, 8 3°). Se h& participacdo de crianga ou
adolescente; concurso de funcionario publico, valendo-se a organizacdo criminosa dessa
condicdo para a préatica de infracdo penal; se o produto ou proveito da infracdo penal destinar-
se, no todo ou em parte, ao exterior; se a organizacdo criminosa mantém conexao com outras
organizagdes criminosas independentes ou se as circunstancias do fato evidenciarem a

transnacionalidade da organizagdo, aumenta-se a pena de um sexto a dois tergos (art. 2°, § 4°).

2 NUCCI, Guilherme de Souza. Organizagdo Criminosa: Comentario & Lei 12.850 de 02 de agosto de 2013. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013.

**Como o art. 2°, §1°, fala apenas em impedir ou embaragar a investigacéo da infracéo penal, Nucci, entende que,
por interpretacdo extensiva, estas condutas também podem ter por objeto o processo judicial, uma vez que se é
punido o menos (atrapalhar a investigacdo criminal), também deve ser punido o mais (atrapalhar o processo
crime relacionado ao mesmo fato delituoso). NUCCI, ob. cit. p. 25
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O artigo 2° ainda prevé o afastamento cautelar do funcionéario pablico do cargo,
sem prejuizo da remuneracdo, quando houver fundados indicios de sua participagdo em
organizacdo criminosa (8 5°). Em caso de condenagdo com transito em julgado, o funcionario
publico perderad o cargo e estard impedido para o exercicio de fungdo publica nos oito anos
seguintes ao cumprimento da pena (8 6°). Por fim, prevé que, havendo indicios de
participagdo de policial no crime, sera instaurado inquérito policial pela corregedoria da
policia, com acompanhamento do Ministério PUblico(§ 7°).

Observa-se uma preocupacdo especial do legislador em reprimir a interferéncia
das organizagBes criminosas nos orgdos publicos. Como ja foi dito, uma das principais
caracteristicas desses grupos € se valer da corrupgdo para perpetrar ilicitudes e garantir
impunidade.

No combate ao crime organizado, a antiga Lei n° 9034/95 ja previa alguns
mecanismos processuais e técnicas investigativas voltados, especialmente, para a repressdo
das organizagBes criminosas. A nova Lei n® 12850/2013 também trouxe inovagdes nesse
sentido, aperfeicoando alguns institutos, conforme seré visto adiantes.

Além de meios operacionais especificos de investigacdo e prova, a Lei n°
12850/2013 inovou, tipificando algumas condutas que dificultam a persecucdo penal das
organizagOes criminosas, dentre elas: revelar a identidade, fotografar ou filmar o colaborador,
sem sua prévia autorizacao por escrito, com pena de reclusdo de uma trés anos, e multa (art.
18); imputar falsamente, sob pretexto de colaboracdo com a Justica, a pratica de infracdo
penal a pessoa que sabe ser inocente, ou revelar informacGes sobre a estrutura de organizacéao
criminosa que sabe inveridicas, com pena de reclusdo de um a quatro anos (art. 19);
descumprir determinacdo de sigilo das investigacdes que envolvam a acdo controlada e a
infiltracdo de agentes, com pena de reclusdo de um a quatro anos, e multa (art. 20) e recusar
ou omitir dados cadastrais, registros, documentos e informacgdes requisitadas pelo juiz,
Ministério Pablico ou delegado de policia, no curso de investigagdo ou do processo, com pena
de recluséo de seis meses a dois anos, e multa, incorrendo na mesma pena quem, de forma

indevida, se apossa, propala, divulga ou faz uso dos dados cadastrais de que trata esta Lei.



26

2.3.2.1 Meios Operacionais de Investigacdo e Prova

A nova Lei n° 12850/2013 prevé meios de provas especificos utilizados no
combate ao crime organizado, quais sejam: a) colaboracdo premiada; b) captacdo ambiental
de sinais eletromagnéticos, Opticos ou acusticos; ¢) acdo controlada; d) acesso a registros de
ligacOes telefonicas e telematicas, a dados cadastrais constantes de bancos de dados pablicos
ou privados e a informacdes eleitorais ou comercias; €) interceptacdo telefonica e telematica;
f) afastamento dos sigilos financeiro, bancério e fiscal; g) infiltracdo, por policiais, em
atividade de investigacdo; h) cooperacdo entre instituicbes e oOrgdos federais, distritais,
estaduais e municipais na busca de provas e informacdes de interesse da investigacdo ou da
instrucéo.

Analisar-se-4 brevemente cada um dos meios de prova previstos, deixando as
considerac@es sobre a colaboragdo premiada para o topico seguinte.

Prevista no art. 3° 1l, da Lei n°® 12850/2013, captacdo ambiental é feita por um
interlocutor em relagéo ao outro quando ambos se encontram fisicamente presentes no mesmo
local, ou seja, ndo pode ser realizada pelo telefone®, por exemplo. A mencéo a sinais
eletromagnéticos, Opticos ou acusticos tras amplas possibilidades para o meio como a
captacdo sera realizada, se por filmagem, fotos, gravadores de voz.

E bastante comum vermos matérias jornalisticas, que, ao denunciar algum fato
delituoso, utilizam-se captacdes ambientais, nas quais, repOrteres contratados Sdo 0S
interlocutores. E possivel a utilizacdo desse meio de prova na persecucdo penal do crime
organizado. Nao obstante, Nucci faz uma ressalva: “Em face do direito a intimidade,
especialmente quando tal conversa se dd em ambiente privado ou quando uma das partes pede
sigilo a outra, € indispensavel haver a autorizacao judicial para que a captacdo seja realizada e
validada, depois, como prova licita”®. Se a conversa ndo era reservada, nem sigilosa ndo héa
qualquer problema para esta prova.

A antiga lei do crime organizado falava em captacdo e interceptacdo ambiental. A
interceptacdo ambiental que, segundo Capez™®, é a “captacdo da conversa entre dois ou mais

interlocutores, por um terceiro que esteja no mesmo local ou ambiente em que se desenvolve

31 A captagdo que é realizada por interlocutor, sem a ciéncia do outro.Quando a conversa se da pelo telefone é
chamada de gravacéo clandestina.

%2 NUCCI, op. cit., p. 39

%% CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal: legislacdo especial. Vol. 4. 72 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2012.p. 281
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o coldquio ”,ndo foi expressamente prevista na Lei n°® 12850/2013. Entretanto, entende-se que
a mesma ¢ uma espécie do género “captacdo ambiental”, sendo permitida desde que
autorizada judicialmente.

Acdo controlada, por sua vez, consiste no retardamento e na espera do melhor
momento para a atuacdo policial repressiva diante do crime organizado®, com vistas a
obtengdo de mais provas e informag0es Uteis a persecucao penal.

De acordo com o art. 8° da Lei n® 12850/2013, consiste a acdo controlada em
retardar a investigacdo policial ou administrativa relativa a acdo praticada por organizacdo
criminosa ou a ela vinculada, desde que mantida sob observacdo e acompanhamento para que
a medida legal se concretize no momento mais eficaz & formagdo de provas e obtencéo de
informacdes.

Trata-se de um mecanismo de combate as organizag¢fes criminosas ou a pessoas a
elas vinculadas. N&o pode ser utilizada para a repressao de qualquer delito, ja que, uma vez
diante de um flagrante, a autoridade deve agir imediatamente, ndo sendo discricionaria a sua
atuacdo. No caso do combate ao crime organizado, mitiga-se o dever da autoridade de agir de
imediato, podendo esta atuar no momento que for mais oportuno para o deslinde dos delitos
cometidos por organizagdes criminosas.

O acesso a registros de ligacdes telefénicas e teleméticas, a dados cadastrais
constantes de bancos de dados publicos ou privados e a informacGes eleitorais ou comercias é
outro meio de prova permitido.

Segundo o art. 15 da nova lei, o delegado de policia e 0 Ministério Publico terdo
acesso, independentemente de autorizacdo judicial, apenas aos dados cadastrais do
investigado que informem exclusivamente a qualificacdo pessoal, a filiagdo e o endereco
mantidos pela Justica Eleitoral, empresas telefénicas, institui¢cbes financeiras, provedores de
internet e administradoras de cartdo de crédito.

Tal previsdo ndo é novidade, ha algum tempo a jurisprudéncia ja entendia que ndo
era necessaria autorizacdo judicial para que a policia ou 0 Ministério Publico tivessem acesso
as informac6es cadastrais de investigado constantes de 6rgdos publicos ou empresas privadas,

ndo havendo qualquer violagdo ao direito ao sigilo ou a intimidade.®

*MENDRONI, Marcelo Batlouni. Crime Organizado. Aspectos Gerais e mecanismos legais. S&o Paulo: Atlas,
2007. p. 49.

% Nesse sentido, j& decidiu o STJ: PENAL. EMBARGOS DE DECLARACAO NO RECURSO ORDINARIO
EM MANDADO DE SEGURANCA. PROCEDIMENTO INVESTIGATORIO CRIMINAL. DADOS
CADASTRAIS OBTIDOS JUNTO AO BANCO DE DADOS DO SERPRO. INEXISTENCIA DE SIGILO
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O artigo 16 prevé que as empresas de transporte possibilitardo, pelo prazo de 5
(cinco) anos, acesso direto e permanente do juiz, do Ministério Publico ou do delegado de
policia aos bancos de dados de reservas e registro de viagens.

Pela literalidade do dispositivo, deduz-se que nao sera preciso autorizacdo judicial
para 0 acesso as informacOes referentes as viagens realizadas pelo investigado. Do mesmo
modo entende Guilherme de Souza Nucci: “ndo vislumbramos leséo a intimidade os informes
constantes em banco de dados de empresas de transporte publico, capazes de demonstrar para
onde alguém se dirigiu ou de onde veio™*®. Como a previsdo é muito recente no ordenamento
juridico, ndo se sabe ao certo como sera a interpretacéo jurisprudencial sobre o tema.

O artigo 17 faz a mesma previsao, desta vez, para os registros de identificacdo dos
nimeros dos terminais de origem e de destino das ligacbes telefénicas internacionais,
interurbanas e locais das empresas de telefonia fixa ou mdvel. Dado a protecdo constitucional
ao sigilo das comunicacdes telefonicas, prevista no art. 5, XII, da Carta Maior®’, entende-se
que a disponibilizacdo desses registros as autoridades so pode ser feita mediante autorizacéo
judicial.

A interceptacdo de comunicacg6es telefonicas e telematicas € prevista no art. 3°, V,
da Lei n ° 12850/2013 sem maiores novidades. Deve ocorrer sempre precedida de autorizacdo
judicial, nos termos da Lei n°® 9296/96. Da mesma forma, o afastamento dos sigilos financeiro,
bancario e fiscal deve ocorrer mediante provimento jurisdicional, conforme a Lei
Complementar n® 105/2001.

E também previsto, como meio de prova no combate as organizacdes criminosas,
a infiltracéo, por policiais, em atividade de investigacéo, disciplinada pelos artigos 10 a 14, da
Lei n® 12850/2013.

Eduardo Araujo da Silva, analisando o procedimento probatério do crime

organizado define a infiltracdo de agente como:

(...) técnica de investigacdo criminal ou de obtencdo da prova, pela qual um agente
do Estado, mediante prévia autorizagdo judicial, infiltra-se numa organizacéo

FISCAL OU BANCARIO. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. (...)Ill - N&o estdo abarcados pelo sigilo
fiscal ou bancéario os dados cadastrais (endereco, n.° telefénico e qualificacdo dos investigados) obtidos
junto aobanco de dados do Serpro. Embargos parcialmente acolhidos, com efeitos infringentes, para dar
parcial provimento ao recurso. (STJ, EDROMS 200702410579, Rel. Min. Félix Ficher, DJe 02.02.2009) grifo
NosSoO.

**NUCCI, op. cit.,p. 43.

¥ Art. 5, XII, CF: “é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicacdes telegréficas, de dados e das
comunicagdes telefbnicas, salvo, no ultimo caso, por ordem judicial, nas hipoteses e na forma que a lei
estabelecer para fins de investigacdo criminal ou instrucdo processual penal.”
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criminosa, simulando a condig8o de integrante, para obter informac@es a respeito de
seu funcionamento. Apresenta, segundo a doutrina, trés caracteristicas basicas: a
dissimulacdo, ou seja, a ocultacdo da condicdo de agente oficial e de suas
verdadeiras intencdes; o engano, posto que toda a operacdo de infiltracdo apdia-se
numa encenacao que permite ao agente obter a confianca do suspeito; e, finalmente,
a interacdo, isto é, uma relacdo direta e pessoal entre o agente e o autor potencial.®

Sd&o requisitos da infiltracdo: ser o agente policial, estar em tarefa de investigacéo,
expressa autorizagdo judicial motivada, indicios de materialidade do delito de organizagéo
criminosa, prazo de seis meses. Este prazo pode ser menor, podendo ser prorrogado por outros
periodos de até seis meses havendo necessidade para as investigacGes. Ao final de cada
periodo, deve ser feito um relatorio circunstanciado, contendo os detalhes da diligéncia.

Ressalta-se que esta prova é subsidiaria, s6 devendo ser implementada quando néo
houver mais meios iddneos para efetivar a persecucdo do crime organizado. A subsidiariedade
de tal medida se da, principalmente, pelo risco que corre o agente infiltrado ao integrar a
organizagédo criminosa.

Por essa razdo, sdo direitos do agente policial: recusar ou desistir da atuagédo
infiltrada; ter sua identidade alterada e usufruir as medidas de protecédo a testemunha previstas
na Lei n® 9807/99; ter seu nome, sua qualificacdo, sua imagem, sua voz e demais informacdes
preservadas durante a investigacao e processo criminal e ndo ter sua identidade revelada, nem
ser fotografado ou filmado pelos meios de comunicacdo, sem sua prévia autorizagdo.

Por fim, tem-se a cooperacdo entre instituicdes e 6rgdos federais, distritais,
estaduais e municipais na busca de provas e informacdes de interesse da investigacdo ou da
instrugcdo. N&o se constitui como um efetivo meio de prova, mas representa a unido dos entes
federativos do Estado no combate a criminalidade organizada. Dessa forma, deve,
principalmente, a policia judiciaria estadual e federal, bem como a policia administrativa
somar esforcos nas investigacdes das organizacdes criminosas, sem 0 rigoroso apartamento

advindo das regras processuais de competéncia.

2.3.2.2 Colaboragdo Premiada

Como visto, o combate a criminalidade organizada exige a utilizagdo de meios de

provas eficientes na formacao da culpa e na responsabilizacdo criminal dos delinquentes. Nao

% SILVA. Eduardo Aradjo da. Crime Organizado: procedimentos probatérios. S&o Paulo: Atlas, 2009. p. 74
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é facil para as autoridades investigar os detalhes das organizagdes criminosas, principalmente
pela complexidade da atuagdo desses grupos, dadas as caracteristicas ja apresentadas.

A individualizacdo das condutas e as minucias do funcionamento da cédula
criminosa € tarefa extremamente ardua, sendo imprescindivel que o Estado se valha de
mecanismos capazes de desmantelar estas organizagoes.

Nesse sentido, a Lei n°® 9034/95 dispds sobre a delacdo premiada, caracterizada
pela colaboracdo espontanea do agente no esclarecimento das infracGes penais e sua autoria,
tendo por consequéncia a diminuicdo da pena.

O instituto, que serd melhoranalisado no capitulo seguinte, era apenas mencionado
na antiga lei, ndo havendo no diploma maiores detalhes sobre o seu processamento, 0 que
acarretava muitas criticas por parte da doutrina.

A Lei n° 12850/2013 trouxe inovacg0es significativas no tratamento do agente que
deseja contribuir com a persecucdo do crime organizado em troca de beneficios legais.A
primeira grande mudancga deu-se com a nomenclatura do instituto, que, antes, era chamado de
delacdo premiada e, agora, expressamente denomina-se colaboracdo premiada.

O termo “colaborag¢ao” possui uma aparéncia mais saudavel do que “delagdao”. A
colaboracéo apresenta um aspecto positivo, de quem quer contribuir, cooperar com o Estado e
a sociedade no combate ao crime organizado. A “delagdo”, entretanto, passa a ideia de traigéo,
revelando o sujeito que entregou, denunciou seus comparsas. Dessa forma, parece ser mais
nobre premiar que “colaborou” do que quem “delatou”.”

N&o obstante a mudanca terminoldgica, ndo se trata de uma colaboragdo qualquer,
mas da propria delacdo premiada, onde o0 agente revela dados quanto a autoria ou a
materialidade da infracdo penal, exigindo-se a efetiva e voluntaria contribuicdo para: a
identificacdo dos demais coautores e participes da organizacdo criminosa e das infracdes
penais por eles praticadas; a revelagdo da estrutura hierarquica e da divisdo de tarefas da
organizacdo criminosa; a prevencdo de infragdes penais decorrentes das atividades da
organizacgdo criminosa; a recuperacao total ou parcial do produto ou do proveito das infracbes
penais praticadas pela organizacdo criminosa; ou a localizagéo de eventual vitima com a sua

integridade fisica preservada.

%9 Com esta consideragdo, deseja-se apenas salientar como a nomenclatura é capaz de interferir na compreensao
do instituto. Como serd visto, muitos doutrinadores criticam a delagdo premiada ao relacionar o delator a figura
do traidor. Nesse sentido, a “colaborac¢do” premiada pode ser melhor interpretada pelos criticos. Nao obstante,
apesar de considerarmos positivo 0 novo nome, entende-se que se trata do mesmo instituto. A alteragdo, portanto,
ndo modificou sua esséncia.
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O prémio para tal colaboracéo é, como na antiga lei, a diminuicdo da pena em até
dois tercos, acrescentando-se a possibilidade de perdéo judicial ou de substituicdo da pena
privativa por restritiva de direito. Na escolha do beneficio a ser aplicado o julgador devera
levar em conta a personalidade do agente, a natureza, as circunstancias, a gravidade e a
repercussdo social do fato criminoso e a eficécia da colaborag&o.

A colaboragdo premiada, diferentemente das outras previsdes legais da delagéo
premiada, tem seu procedimento disciplinado em detalhes na nova lei do crime organizado.

O legislador, em busca da cooperacdo do investigado/denunciado, preocupou-se
em dar maiores poderes ao Estado por meio dos denominados “acordos de colaboracdo”, que,
sem a participagdo do juiz, poderdo ser realizados na fase investigativa ou processualentre o
delegado de policia, o investigado e o defensor, com a manifestagdo do Ministério Publico, ou
entre o Ministério Publico e o investigado ou acusado e seu defensor (art. 4°, § 6°).

Tal acordo deverad ser homologado pelo juiz, que pode recusar a proposta caso
entenda que a mesma néo é regular®, legal ou voluntéaria. Pode o magistrado também adequar
0 acordo ao caso concreto, ou seja, conceder um beneficio no local de outro, entendendo nédo
serem devidos os termos iniciais da proposta.

Percebe-se que, ao mesmo tempo em que é dada liberdade ao Ministério Publico
ou ao delegado para transacionar com o criminoso, esta € mitigada pela atuacao do juiz que,
além de recusar a proposta, pode altera-la, colocando em davida se o acordo é realmente
seguro para o colaborador.

E possivel a retratacdo da colaboragdo (art. 4°, § 10) antes da sentenca
condenatoria, tanto por parte do Ministério Publico, quanto do delator. Neste caso, as provas
produzidas através da colaboracdo do agente ndo podem ser utilizadas para incrimina-lo,
valendo, entretanto, contra outros investigados.

A retratacdo da colaboracdo por parte do Ministério Publico poder ser feita caso

ndo haja sucesso na obtencdo de provas, sendo inefetiva a delacdo. O colaborador, por sua

“*para ser considerada regular, nos termos do art. 6° da Lei n° 12850/2013, o termo de acordo da colaborago
premiada devera ser feito por escrito e conter: 1) o relato da colaboracéo e seus possiveis resultados; 1) as
condigBes da proposta do Ministério Publico ou do delegado de policia; I11) a declaragdo de aceitacdo do
colaborador e de seu defensor; 1V) as assinaturas do representante do Ministério Publico ou do delegado de
policia, do colaborador e de seu defensor; V) a especificacdo das medidas de prote¢do ao colaborador e a sua
familia, quando necessério.
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vez, pode entender que o acordo lhe trard mais prejuizos do que vantagens, desistindo do
mesmo.*!

O prazo para oferecimento da dendncia ou o processo, relativos ao colaborador,
podera ser suspenso por até 6 (seis) meses, prorrogaveis por igual periodo, até que sejam
cumpridas as medidas derivadas da colaboracdo, suspendendo-se o respectivo prazo
prescricional (art. 4°, § 3°).

E possivel ao Ministério Publico deixar de oferecer denlncia se restar
comprovado que o delator ndo é lider de organizacdo criminosa e € 0 primeiro a prestar
efetiva colaboracdo (art. 4° 8 4°). Nos termos previstos, este dispositivo se apresenta como
um beneficio ao colaborador que preenche tais requisitos. Quando o 6rgdo ministerial opta
por ndo oferecer dendncia, entende-se que 0 mesmo, como prémio legal a colaboracédo, ndo
tem interesse na punicdo delator. Nesse sentido, deve requerer o arquivamento do processo em
relacdo ao colaborador por auséncia de justa causa para exercicio da acdo penal (art. 28 c/c
art. 395,111, Cddigo de Processo Penal). O julgador, entdo, homologado o acordo de
colaboracédo, deve deferir o arquivamento, tendo em vista que ndo héa interesse de agir do
Ministério Publico®. O arquivamento deve ter carater definitivo, ja que representa um prémio
legal ao agente que ndo € chefe da organizacdo criminosa e primeiro se dispde a cooperar com
as investigacoes.

“Deixar de oferecer a denlincia” ¢ um termo vago, diante de uma lei que prima
por medidas efetivas. Nesse sentido, com vistas a incentivar o inicio das colaboragfes, 0
Ministério Publico requerer o arquivamento definitivo das investigagdes em relagdo ao
mesmo.

O Ministério Pablico pode ainda, considerando a relevancia da colaboragédo
prestada, requerer, a qualquer tempo, a concessao de perdao judicial ao colaborador,mesmo
que esse beneficio ndo tenha sido previsto na proposta inicial (art. 4°, § 2°). Caso ndo tenha
sido oferecido a dendncia, o 6rgdo ministerial pode requerer o arquivamento do inquérito
policial, nos termos os artigo 28 do Cddigo de Processo Penal, o que reforca o entendimento

acima defendido.

“Nucci. op. cit., p. 60
2 N3o obstante o principio da obrigatoriedade da acdo penal, a lei autoriza expressamente que o Ministério
Pulblico deixe de oferecer a dentincia, demonstrando que ndo tem interesse na persecucao penal.
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A colaboragdo pode ocorrer posteriormente a sentenca. Nesse caso, a pena podera
ser reduzida até a metade ou serd admitida a progressao de regime ainda que ausentes 0s
requisitos objetivos, como, por exemplo, 0 tempo minimo no regime anterior.

Além de outros dispositivos a respeito do procedimento da colaboracgéo, a Lei, no
artigo 5°, prevé direitos ao delator e meios de protegdo a0 mesmo, quais sejam: usufruir das
medidas de protecdo previstas na legislacdo especifica; ter nome, qualificacdo, imagem e
demais informacOes pessoais preservados; ser conduzido, em juizo, separadamente dos
demais coautores e participes; participar das audiéncias sem contato visual com 0s outros
acusados; ndo ter sua identidade revelada pelos meios de comunicagdo, nem ser fotografado
ou filmado, sem sua prévia autorizagdo por escrito; cumprir pena em estabelecimento penal
diverso dos demais corréus ou condenados.

Ademais, € garantido o sigilo da colaboracdo, tanto para a seguranca do delator,
quanto para garantir o éxito das investigagcOes, deixando o acordo de ser sigiloso assim que
recebida adenuncia (art. 6°, § 3°).
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3 DELACAO PREMIADA

3.1Conceito

A expressdo “delagdo” origina-se do latim delatione, que significa denunciar,
revelar (crime ou delito). Premiar, por sua vez, denota o ato de recompensar.
Etimologicamente, pretende-se beneficiar quem revela um ilicito penal, promovendo a
concessdo de vantagem ao réu em troca da informacdo privilegiada. Sobre o tema, Damasio
de Jesus conceitua a delacdo premiada da seguinte maneira:

Delacdo é a incriminacdo de terceiro, realizada por um suspeito, investigado,
indiciado ou réu, no bojo de seu interrogatério (ou em outro ato). ‘“Delacdo
premiada” configura aquela incentivada pelo legislador, que premia o delator,

concedendo-lhe beneficios (reducdo de pena, perddo judicial, aplicacdo de regime
penitenciario brando etc.).*

Ja, na licdo de Fernando Capez, delacdo premiada seria a afirmativa feita por um
acusado ao ser interrogado em juizo ou ouvido pela policia, que, além de confessar a autoria
de um fato delituoso, atribui a um terceiro a participacdo no crime.**

A ideia do instituto remonta ao direito premial, que, em 1853, ja era antevisto pro

Rudolf vonlhering como forme de combate ao crime:

[...] um dia, os juristas vdo se ocupar do direito premial. E fardo isso quando,
pressionados pelas necessidades praticas, conseguirem introduzir matéria premial
dentro do direito, isto é, fora da mera faculdade ou arbitrio. Delimitando-o com
regras precisas, nem tanto do interesse do aspirante ao prémio, mas, sobretudo no
interesse superior da coletividade.®

A seqguir passa-se a analise legal da delacdo premiada, bem como de sua natureza
juridica.

* Jesus, Damasio de. Estagio atual da “"delagdo premiada" no Direito Penal brasileiro. Boletim Juridico,
Uberaba/MG, a. 3, n° 152. Disponivel em:<http://www.boletimjuridico.com.br/doutrina/texto.asp?id=908>
Acesso em: 24 set. 2013.

*CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal: legislagio especial. Vol. 4. 7% ed. rev. e atual. S3o Paulo: Saraiva,
2012. p. 253.

®MESSA, Ana Flavia; CARNEIRO, José Reinaldo Guimaraes. (Org.) Crime Organizado. Sao Paulo: Saraiva,
2012.p. 158
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3.2 Previsao Legal e Natureza Juridica

No Direito Brasileiro, a delagcdo premiada, também chamada de delacéo eficaz ou
traicdo benéfica®, encontra, inicialmente, tratamento legal na Lei de Crimes Hediondos (Lei
n® 8072/92).Surge, entdo, em uma legislagdo notadamente emergencial, que inova um
tratamento material e processual mais severo aos crimes de grande potencial ofensivo,
visando a protecdo de bens juridicos de grande valor para a sociedade.

Como um instituto de politica criminal, a delagdo premiada demonstra a clara
intencdo do legislador de negociar com o infrator penal, concedendo-lhe a vantagem da
diminuicdo de sua pena, em busca de colaboragdo na repressdo do delito, possibilitando,
especialmente,a desarticulacdo de quadrilhas, bandos e organizacdes criminosas, facilitando a
investigacao criminal e evitando a préatica de novos crimes por tais grupos.

Esta “parceria” ou barganha entre Estado e delinquente, de inicio, foi vista com
maus olhos por parte da doutrina, surgindo muitas criticas a delacdo premiada, que seréo
vistas a diante. A colaboracdo do infrator, ndo obstante, galgou espacos legislativos e simpatia
dos estudiosos na medida em que a criminalidade se organizava, dificultando a efetiva
persecucao penal sem a ajuda do delator.

Dessa maneira, apés a Lei dos Crimes Hediondos, passaram a tratar da delacao
premiada diversos instrumentos legais, tais como: Lei do Crime Organizado®’ (Lei n.
12.850/013), Lei dos Crimes contra o Sistema Financeiro Nacional (Lei n. 7.492/86), Lei de
Lavagem de Capitais (Lei n. 9.613/98), Lei dos Crimes contra a Ordem Tributéria e
Econdmica (Lei n. 8.137/90), Lei de Protecdo a Vitimas e Testemunhas®® (Lei n. 9.807/99),
Nova Lei de Drogas (Lei n. 11.343/2006) e, recentemente, na Lei que trata do Sistema
Brasileiro de Defesa da Concorréncia (Lei n. 12529/2011).

De certa forma, dificulta o estudo e o entendimento o esparso tratamento da

delacdo premiada no ordenamento juridico brasileiro, ndo havendo uma definicdo precisa

*® Termo utilizado por Damasio de Jesus.

“A Lei n. 9034/95, também conhecida como Lei do Crime Organizado, em seu artigo 6°, tratava da delacéo
premiada, prevendo que “nos crimes praticados em organizagdes criminosas, a pena seré reduzida e 1/3 a 2/3,
quando a colaboragdo espontanea o agente levar ao esclarecimento de infragdes penais e sua autoria”.
Recentemente, a Lei n. 9034/95 foi revogada pela Lei n. 12.850/2013, que passou a disciplinar o crime
organizado, alterando significativamente o tratamento disposto para delacdo premiada, agora denominada
colaboracdo premiada. A alteracdo é analisada no primeiro capitulo deste trabalho.

**Com a Lei n. 9.807/99, a delacdo premiada que era aplicada somente aos tipos penais previstos em leis
especiais, foi estendida a todos as demais infragces penais.
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acerca do instituto e de sua natureza juridica, que podera variar a depender da lei que a

disciplina, conforme seré analisado.
3.2.1 Lei de Crimes Hediondos (Lei n° 8.072/90)

A Lei de Crimes Hediondos trata da delag&o premiada para os crimes de extorsao
mediante sequestro e de quadrilha, respectivamente, em seus artigos 7° 8°, paragrafo unico.

O artigo 7° acrescentou 84° ao artigo 159 do Codigo Penal, que tipifica o delito de
extorsdo mediante sequestro, com a seguinte redacdo: “se o crime é cometido em concurso, 0
concorrente que denunciar a autoridade, facilitando a libertacdo do sequestrado, tera sua pena
reduzida de 1/3 a 2/3”.

Esse dispositivo legal adveio de alteracdo trazida pela Lei n°9.269/96.
Anteriormente, a Lei de Crimes Hediondos previa a delacdo premiada apenas para o crime de
extorsdo mediante sequestro praticado por quadrilha ou bando. Com a nova redacao, basta que
o delito tenha sido praticado em concurso de agentes.

Cezar Roberto Bitencourt critica a alteracdo legislativa, afirmando que:

[...] com essa retificaclo legislativa de 1996 iniciou-se a proliferacdo da “trai¢do
bonificada”, defendida pelas autoridades como grande instrumento de combate a
criminalidade organizada, ainda que, contrariando esse discurso, o Gltimo diploma

legal referido tenha afastado exatamente a necessidade de qualquer envolvimento de
possivel organizagdo criminosa.*®

Trata-se, portanto, de uma causa obrigatoria de reducdo da pena. Presentes 0s
requisitos, quais sejam: crime cometido em concurso de pessoas, delacdo realizada por um
dos autores ou participes & autoridade (Promotor, Delegado, Juiz*®) e contribuicdo efetiva para
a libertacdo da vitima sequestrada, € direito subjetivo do réu ter sua pena diminuida.

“BITTENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte Especial 3. 92 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.p.
165 e 166.
*Opara Fernando Capez:”autoridade, para os fins do texto, é todo o agente, ptblico ou politico, com poderes para
tomar alguma medida que dé inicio a persecugdo penal; portanto, o delegado de policia, que pode instaurar o
inquérito policial, o promotor de justica e o juiz de direito, que podem requisitar a sua instauracdo”. CAPEZ, op.
cit.,, p. 254


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm#art159§4
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Para decidir acerca da reducdo a ser aplicada, o juiz deve levar em consideracgéo a
colaboracdo do agente. Quanto maior for o auxilio prestado®!, maior devera ser a diminuicéo
da pena.

O artigo 8° da Lei n° 8.072/90, por sua vez, criou uma nova espécie de quadrilha,
formada com a finalidade especifica de cometer crimes hediondos ou equiparados, instituindo,
em seu paragrafo unico, a delacdo premiada para este delito:

Art. 8° Sera de trés a seis anos de reclusdo a pena prevista no art. 288 do Cédigo
Penal, quando se tratar de crimes hediondos, pratica da tortura, trafico ilicito de
entorpecentes e drogas afins ou terrorismo.

Paragrafo Gnico. O participante e o associado que denunciar a autoridade o bando ou
quadrilha, possibilitando seu desmantelamento, terd a pena reduzida de um a dois
tercos

O instituto, chamado por Damaésio de Jesus de traicdo benéfica, s6 se aplica,
entdo, a esta quadrilha especifica, dependendo de: um dos participantes delatar o crime e
possibilitar, necessariamente, o desmantelamento do bando.

Imperioso destacar que deve ser denunciada a autoridade a quadrilha e ndo os
delitos praticados pela mesma. Assim, em posicdo defendida por Fernando Capez, a reducao
obrigatdria da pena atingira apenas o crime de quadrilha, ndo incidindo sobre outros ilicitos
praticados por seus integrantes.>?

Os dois dispositivos que tratam da delagéo na Lei de Crimes Hediondos, tanto a
delacdo eficaz, quanto a traicdo benéfica, apresentam natureza juridica de causa de
diminuicdo de pena. Esta classificacdo, entretanto, ndo € a mesma para todas as hipoteses do
instituto, conforme se vera.

Por fim, vale destacar que, para Bitencourt, é possivel a cumulacdo das causas de
diminuigdo de pena previstas nos artigos 7% 8°,da Lei de Crimes Hediondos. Isto porque as
duas hipoteses de delagdo visam fins diversos: “na primeira hipétese, a finalidade é a

libertacdo do sequestrado; na segunda, o objetivo é o desmantelamento da quadrilha ou

*1Segundo Rogério Sanches Cunha, o grau da colaboragdo do delator é auferido pela presteza na libertacdo do
seqliestrado. GOMES, Luiz Flavio; CUNHA, Rogério Sanches- Legislagdo Criminal Especial - Col. Ciéncias
Criminais - Vol. 6 - 22 Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 517

>0 autor defende que a reducéo atinge somente a pena da formacdo de quadrilha ou bando, nfo obstante,
apresenta em seu manual posicdo em sentido contrario, afirmando que hd quem defenda que o beneficio da
delagdo deve ser aplicado tanto ao delito de quadrilha quanto aos crimes praticados pelo bando: “a lei fala em
“participante e o associado que denunciar a autoridade o bando ou quadrilha”. Participante quer dizer coautor ou
participe do crime praticado pela quadrilha, enquanto associado se refere ao integrante do bando. Assim, ambos
teriam direito & diminuigdo. Além disso, ndo haveria estimulo para o traidor se a reducdo se limitasse as penas
mais baixas da formagdo da quadrilha ou bando”. CAPEZ, op. cit., p. 257


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm#art288
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm#art288
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bando ”.>®* Dessa maneira, segundo o autor, se com a mesma delac&o o réu contribuir para o
fim de uma quadrilha e para a libertagdo do sequestrado, tera direito a incidéncia das duas

minorantes.

3.2.2 Crimes contra o Sistema Financeiro Nacional (Lei n° 7.492/86)

A Lei n° 7.492/86 trata dos crimes que colocam em risco o equilibrio e o
funcionamento do sistema financeiro nacional, que compreende o conjunto de operacéo,
medidas e transacdes relacionadas ao emprego de recursos econémicos pelo Estado para
servir a comunidade em geral.

O artigo 192 da Constituicdo Federal prevé que o sistema financeiro nacional sera
estruturado de forma a promover o desenvolvimento equilibrado do pais e servir a
coletividade. Nesse sentido, € importante que o mesmo se mantenha sempre saudavel,
resguardando os objetivos constitucionais e contribuindo para o desenvolvimento das finangas
publicas e da economia nacional.

Os crimes contra 0 Sistema Financeiro Nacional sdo condutas ilicitas de natureza
supra-individual, nos quais o Estado figura como sujeito passivo, repercutindo de forma
sistémica na estabilidade econdmica do pais.

Esses delitos, conforme artigo 25 da Lein® 7.492/86, em geral, sdo crimes
préprios, de responsabilidade do controlador e dos administradores da instituicdo financeira,
assim considerados os diretores e 0s gerentes. Entretanto, na pratica, € dificil que se defina a
culpabilidade individual de cada agente ou mesmo como se desenvolve as ilicitudes no
universo financeiro.

Visando dar efetividade a persecucdo penal e resguardar a saude financeira do
Estado, ha previsdo de delacdo premiada também para os crimes contra o sistema financeiro

nacional:

Art. 25 omissis

8 2° Nos crimes previstos nesta Lei, cometidos em quadrilha ou co-autoria, o co-
autor ou participe que através de confissdo espontanea revelar a autoridade policial
ou judicial toda a trama delituosa tera a sua pena reduzida de um a dois tercos

>BITENCOURT, op. cit., p. 168
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Bastante semelhante a previsdo da delacdo para os crimes hediondos, aqui, esta se
apresenta como causa de diminuicdo de pena, requerendo que o delito tenha sido cometido em
co-autoria e que um dos agentes revele toda a trama criminosa.

A espontaneidade do ato exigida pela lei diz respeito somente ao fato da delacéo

n&o ter sido forcada, ainda que possa ter sido provocada por terceiros.**

9955

Quanto a necessidade de se revelar “toda atrama delituosa™”, entende-se que nao

é imprescindivel que o delator esmiuce todo o delito em minimos detalhes, bastando que
forneca informacdes suficientes para a elucidacdo de aspectos do crime e seu modus operandi.
Assim, a reducdo da pena deve ser calculada de acordo com a relevancia das informacoes
prestadas.

A respeito do tema, vale a pena o conhecimento do julgado do Tribunal Regional
Federal da 4* Regido, que esclarece como deve ocorrer e ser aplicada a delacdo premiada

tratada na lei em anélise:

PENAL. PROCESSUAL PENAL. CRIMES CONTRA O SISTEMA FINANCEIRO
NACIONAL. DELA(;AO PREMIADA.FUNDAMENTACAO CLARA E
SUFICIENTE. AUSENCIA DE NULIDADE. APLICA(;AO A INDICIADO E
DENUNCIADO. POSSIBILIDADE. REVELACAO DA TRAMA DELITUOSA.
OCORRENCIA. LIMITES DA REDUCAO. 1. Fundamentada a concess&o do favor
legal decorrente da delagdo, de modo claro e suficiente, ainda que sucinto, ndo ha
falar em nulidade, por ofensa ao art. 93, inc. 1X, da Constituicdo Federal. 2. S&o
requisitos do art. 25, § 2°, da Lei n° 7.492/86, a espontaneidade (ato ndo forgado,
ainda que provocado por terceiros), a existéncia de revelacdo (fatos, agentes e
provas antes ndo conhecidos), o alcance da revelagdo (toda a trama criminosa) e a
incidéncia em grupo voltado & pratica de crimes contra o sistema financeiro
nacional. 3. Embora prioritariamente voltada a facilitacdo da investigacdo criminal,
pode a delacdo dar-se mesmo ap6s o indiciamento ou em fase de acdo penal, desde
que mantido o carater inovador, de revelar o que antes ndo se sabia, de modo pleno e
relevante. 4. Tampouco se perde na delacdo judicial o carater de espontaneidade,
pois continua sendo faculdade do réu, que em juizo pode negar ou confessar seu
crime, mas ndo possui dever legal de denunciar a trama criminosa e muito menos
revelar todo seu desenvolvimento e integrantes. 5. Tendo os acusados prestado
declara¢@es em juizo indicando a participacdo de outras pessoas nas diversas fraudes

**Cezar Roberto Bittencourt diferencia espontaneidade de voluntariedadeda seguinte maneira: “ha
espontaneidade quando a ideia inicial parte do proprio sujeito; h4 voluntariedade, por sua vez, quando a deciséo
ndo é objeto de coagdo moral ou fisica, mesmo que a ideia inicial tenha partido de outrem, como da autoridade,
por exemplo, ou mesmo resultado de pedido da prdpria vitima. O mdvel, enfim, é a decisdo do delator —
vinganga, arrependimento, inveja ou édio — é irrelevante para efeito de fundamentar a delagdo premiada”.
(BITENCOURT, op. cit., p. 168). N&do parece, entretanto, ser o caso de aplicar esta distincdo na norma analisa,
onde a espontaneidade deve ser entendida como ato de livre vontade, aproximando-se do conceito de
voluntariedade trazido pelo doutrinador.

>*Na ligdo de Viticinam Costa Janior, Queijo e Machado, citados na obra de Paulo Quezado e Jamile Virginioé
“extremamente dificil e de cunho subjetivo se precisar o que seja ‘toda a trama delituosa’ em cada caso, deveria
0 legislador ter adotado pardmetros objetivos para aferir a validade da delagdo, tais como a indicacdo
comprovada dos autores, a indicagdo de provas do delito, narracdo detalhada dos fatos, dentro outros.”
QUEZADO, Paulo; VIRGINIO, Jamile. Delacéo Premiada. Fortaleza: Gréafica e Editora Fortaleza, 2009. p. 145.
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perpetradas durante longo periodo na gestdo de entidade administradora de
consorcio, revelando detalhes das irregularidades e apresentando inclusive
documentos probatdrios, é escorreita a incidéncia da minorante legal. 6. O limite de
reducdo pela delacdo premiada, de um a dois tercos, é dosado em face da
importancia e alcance da revelacdo: pelos detalhes desconhecidos, nimero de crimes
ou agentes envolvidos, utilidade para as investigacdes e provas do crime, bem como
ante a eventual prova trazida pelo delator.(TRF-4 - ACR: 46420 PR
2005.04.01.046420-5, Relator: NEFI CORDEIRO, Data de Julgamento: 02/10/2007,
SETIMA TURMA, Data de Publicagio: D.E.24/10/2007)

3.2.3 Lei de Lavagem de Capitais (Lei n° 9.613/98)

A Lei n° 9.613/98, recentemente alterada pela Lein® 12.683/98, trata sobre os
crimes de lavagem ou ocultacdo de bens, direitos e valores provenientes, direta o
indiretamente, de infracdes penais™.

Lavagem de dinheiro, na licdo de Fernando Capez®’, consiste no processo através
do qual ha a transformacdo de recursos obtidos de maneira criminosa em valores com
aparéncia legal, injetando considerdvel quantidade de dinheiro “sujo” nos mais diversos
setores da economia.

Este tipo penal da lavagem estd bastante ligado a criminalidade organizada, ao
trafico de drogas, aos crimes de colarinho branco e as infrac6es internacionais, ultrapassando
fronteiras e fazendo circular lucrativos ativos de origem ilicita pelo mundo.Dai a necessidade
de tornar criminoso o produto dessas empreitadas, como meio de controlar os fluxos
financeiros provenientes de atividades criminosas.

A delacdo premiada esta prevista para a lavagem de capitais, no artigo 1°, 85°, da
Lei 9.613/98, concedendo beneficios ao colaborador na tentativa de dar efetividade ao
combate a este delito:

Art. 1°0Omissis

85° A pena podera ser reduzida de um a dois tercos e ser cumprida em regime aberto
ou semiaberto, facultando-se ao juiz deixar de aplica-la ou substitui-la, a qualquer
tempo, por pena restritiva de direitos, se o autor, coautor ou participe colaborar
espontaneamente com as autoridades, prestando esclarecimentos que conduzam a

apuracao das infracfes penais, a identificacdo dos autores, coautores e participes, ou
a localizacdo dos bens, direitos ou valores objeto do crime.

*°Na antiga redacdo da Lei n. 9.613/98, o delito de lavagem de dinheiro estava relacionado & ocultagdo ou
dissimulacdo de valores, bens ou direitos provenientes apenas dos delitos que estavam taxados na lei, tais como,
trafico de drogas, terrorismo, extorsdo mediante sequestro, crimes contra a Administragao Publica, entre outros.
Com a alteragéo introduzida pela Lei n. 12.683/2012, o delito passou a relacionar-se com a lavagem dos
proveitos provenientes de qualquer infragdo penal.

>" CAPEZ, op. cit., p. 655
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Nesse caso, para ser beneficiado com a delacdo, deve o agente prestar
esclarecimentos acerca das infracfes penais e de sua autoria ou sobre a localiza¢do dos bens,
direitos ou valores objeto do delito antecedente. Além disso, a colaboracdo deve ser
espontanea, partindo da livre vontade do delator, sem ser forgado.

Quanto ao beneficio, além da possibilidade da reducéo da penalidade, é concedido
ao delator o cumprimento da em regime aberto ou semiaberto. E possivel também ser
concedido o perddo judicial, deixando o magistrado de aplicar a pena ou substitui-la por
restricdo de direitos.

A benessefica a critério do julgador, que deve analisar a delacdo prestada.
Segundo Guilherme de Sousa Nucci, em uma avaliacdo objetiva de qual beneficio o agente
faz jus, deve-se considerar alcance dos fins da delacdo premiada, quais sejam: “apuracdo da
materialidade do crime; identificagdo dos concorrentes; localizagdo dos bens, dinheiro e
valores oriundos do crime”. Para o doutrinador, alcancadas estas trés finalidades, o delator
deve ser beneficiado com a extincdo da punibilidade. Caso sejam alcancadas apenas duas
destas finalidades, merece o delator a substitui¢do da pena privativa de liberdade por restritiva
de direito. Sendo atingido apenas um dos trés fins, é caso de diminui¢do da pena combinada
com regime aberto ou semiaberto.>®

O autor entende, ainda, que a definicdo do regime deve ser decidida, de forma
fundamentada, pelo juiz, que ndo estd adstrito aos limites elencados no artigo 33, §2°, do
Cédigo Penal®®. Ou seja, independentemente da pena alcancada, o julgador pode escolher se a
pena serd cumprida em regime aberto ou semiaberto. “Afinal, se o colaborador pode ser
perdoado, ndo importando o montante de sua pena, por ébvio, pode receber regime mais
favoravel como parte do acordo de delacéo.”®

Analisando a natureza juridica, com base nessa lei, pode-se classificar a delacéo
premiada de trés formas distintas: 1) causa de reducdo da pena; 2) causa de extincdo da

punibilidade; 3) causa de substituicdo de pena privativa de direito.

%8 NUCCI, Guilherme de Souza. Leis Penais e processuais penais comentadas. Volume 2. 62 Ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p.492.

**De acordo com o art. 33, §2°, do Codigo Penal: “As penas privativas de liberdade deverdo ser executadas em
forma progressiva, segundo o mérito do condenado, observados 0s seguintes critérios e ressalvadas as hipoteses
de transferéncia a regime mais rigoroso: a) o condenado a pena superior a 8 (oito) anos deverd comecar a
cumpri-la em regime fechado;b) o condenado ndo reincidente, cuja pena seja superior a 4 (quatro) anos e ndo
exceda a 8 (oito), poderd, desde o principio, cumpri-la em regime semi-aberto; ¢) o condenado ndo reincidente,
cuja pena seja igual ou inferior a 4 (quatro) anos, podera, desde o inicio, cumpri-la em regime aberto.”
NUCCI, op. cit., p. 492
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Merece ser destacado, finalmente, que a Lein® 12.683/98 alterou o anterior
dispositivo da Lei de Lavagem de Capitais que tratava da delacdo premiada®, prevendo que
“pena podera ser reduzida de um a dois tercos e ser cumprida em regime aberto ou
semiaberto, facultando-se ao juiz deixar de aplica-la ou substitui-la, a qualquer tempo, por
pena restritiva de direitos”.

A expressdo a qualquer tempo trouxe para os doutrinadores o entendimento de
que o beneficio da delagdo poderia ser concedido mesmo apds o transito em julgado da
sentenca, na fase de execucdo penal. Isto normalmente ndo é 0 que acontece para outros
dispositivos que tratam da delacdo, onde o beneficio s6 pode ser concedido até a sentenca
condenatoria.

Em uma interpretacéo literal, Luis Flavio Gomes® diz que apenas a substituicio
da pena privativa de liberdade por restritiva de direito pode ocorrer a qualquer tempo, tendo
em vista a expresséo ter sido utilizada logo ap6s o vocébulo substitui-la. Nucci®, entretanto,
entende de forma diversa, afirmando, em uma interpretacdo sistematica, todos os beneficios

da delacdo podem ser aplicados em qualquer tempo.

3.2.4 Lei dos Crimes contra a Ordem Tributaria e Econdmica (Lei n. 8.137/90)

A Lei n° 8.137/90 trata das condutas lesivas a ordem tributéaria, que atingem o
erario, a fé publica e, ainda, a Administracdo Pdblica.A ordem tributaria, como um todo, é o
bem juridico que se busca proteger, ndo se trata simplesmente da arrecadacdo de um tributo
ou do valor econdmico nele contigo, visa-se, 0 bom funcionamento do sistema tributério
nacional e & protecdo do patrimonio da fazenda publica.

Introduzida pela Lei n° 9080/95, a delacdo premiada esta prevista para os crimes

contra a ordem tributaria no paragrafo Unico, do artigo 16, da Lei n° 8.137/90:

Art. 16. (...)

®!Antes da alteracdo mencionada, a delagdo para o delito de lavagem de dinheiro estava prevista da seguinte
forma: “a pena sera reduzida de 1 (um) a 2/3 (dois tergos) e comecara a ser cumprida em regime aberto, podendo
0 juiz deixar de aplica-la ou substitui-la por pena restritiva de direitos, se 0 autor, coautor ou participe colaborar
espontaneamente com as autoridades, prestando esclarecimentos que conduzam a apuracao das infragdes penais
e de sua autoria ou a localizagdo dos bens, direitos ou valores objeto do crime”.

2GOMES, Luis Flavio. Lavagem de dinheiro sujo e delagdo premiada. Disponivel em:
<http://atualidadesdodireito.com.br/Ifg/2012/07/19/lavagem-de-dinheiro-sujo-e-delacao-premiada/> Acesso em:
3 out. 2013.

% NUCCI, op. cit., p. 492


http://atualidadesdodireito.com.br/lfg/2012/07/19/lavagem-de-dinheiro-sujo-e-delacao-premiada/
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Paragrafo Unico. Nos crimes previstos nesta Lei, cometidos em quadrilha ou co-
autoria, 0 co-autor ou participe que através de confissdo espontanea revelar a
autoridade policial ou judicial toda a trama delituosa tera a sua pena reduzida de um
a dois tercos.

Observa-se que a redacdo do dispositivo que versa sobre o tema é exatamente a
mesma do artigo 25, 8 2°, da Lei n® 7.492/86, que trata da delacdo para 0os crimes contra o
sistema financeiro nacional.

Dessa maneira, devem-se ser aplicados os mesmos comentarios feitos em tdpico

anterior.

3.2.5 Lei de Prote¢do a Vitimas e Testemunhas (Lei n® 9.807/99)

A lei de protecdo a vitimas e testemunhas é uma das mais importantes que tratam
sobre o tema da delagdo premiada. Antes de sua edi¢do, como visto, o beneficio era previsto
para crimes especificos. ALei n° 9.807/99 inovou com a possibilidade da delacdo premiada de
carater geral, aplicavel para qualquer delito, buscando uniformizar o tratamento dado ao
instituto.

Tratando de medidas protetivas para vitimas e testemunhas que estejam em risco,
sendo ameacadas ou coagias em razdo de colaborarem com a investigagdo ou O processo
criminal, esta lei ressalta sua importancia ao estender a protecdo aos réus delatores. Dessa
forma, transmite-se maior grau de confianca, incentivando a colaboracdo com 0s 0rgaos
publicos.

A delagdo premiada esta prevista no Capitulo II da lei, intitulado “Da Protecao aos
Réus Colaboradores”, nos artigos 13 e 14.

O artigo 13 € o mais benéfico, prevendo a possibilidade de perdéo judicial ao réu
delator. Entretanto, para estes beneficios, além dos requisitos exigidos de forma semelhante as
outras leis estudadas, tais como identificacdo da dos demais autores, localizacdo da vitima e
recuperacdo do produto do crime, requerem-se, pela primeira vez, a analise da personalidade

do colaborador e das circunstancias, gravidade e repercussdo social do fato criminoso:

Art. 13. Poderé o juiz, de oficio ou a requerimento das partes, conceder o perddo
judicial e a conseqliente extingdo da punibilidade ao acusado que, sendo primario,
tenha colaborado efetiva e voluntariamente com a investigacdo e 0 processo
criminal, desde que dessa colaboracao tenha resultado:

| - a identificacdo dos demais co-autores ou participes da acdo criminosa;

Il - a localizagdo da vitima com a sua integridade fisica preservada;
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111 - a recuperacéo total ou parcial do produto do crime.

Paragrafo Gnico. A concessao do perdéo judicial levara em conta a personalidade do
beneficiado e a natureza, circunstancias, gravidade e repercussdo social do fato
Ccriminoso.

Para a concessdo do perddo judicial, € necessaria a presenca concomitante da
primariedade do réu; da voluntariedade do ato e da personalidade do agente.

Réu primério é aquele que ndo possui condenagdes penais transitadas em julgado,
ndo sendo considerados os antecedentes criminais. A voluntariedade do ato quer que este
dependa de livre manifestacdo do delator, ndo importando a sua motivacdo. A personalidade
do agente, por sua vez, deve ser analisada, considerando suas caracteristicas psicossociais, se
este é uma pessoa violenta, problematica, insensivel, de mau caréter.®*

A natureza, as circunstancias, a gravidade e a repercusséo social do fato criminoso
também devem ser analisadas. Se configurada a maior reprovabilidade da conduta delitiva,
como no caso de crimes com requinte de crueldade ou de grave comocao social, o julgador
deve se abster de conceder o perddo judicial ao delator. Ndo obstante, ainda resta a
possibilidade de reducdo da pena em decorréncia da colaboracdo, que sera analisada em
seguida.®

Para Guilherme de Souza Nucci, a analise destes Gltimos requisitos pelo juiz é por
demais subjetiva, 0 que pode vir a prejudicar o réu, devendo o magistrado avaliar com
extrema cautela a natureza, as circunstancias, a gravidade e a repercussdo social do fato
criminoso:

[...JTememos por essa avaliacdo, na medida em que o juiz, em regra, no Brasil, ndo
estd habituado — embora devesse — a analisar tais requisitos nem mesmo no
momento de aplicar a pena (art. 59, CP). Logo, como se valera dessa avaliagdo em
instante tdo importante como € o da delacdo premiada? Seria cabivel o delator se
submeter ao risco de morrer por conta da colaboragéo e, ainda sim, o juiz lhe negar o

beneficio? Entendemos que o disposto neste artigo, pelo grau de envolvimento
atingido pelo delator, ndo deveria ficar a critério subjetivo do magistrado. Por isso, 0

5 GOMES; CUNHA; op. cit., P. 998

% Nesse sentido, ja decidiu 0 STJ que delator envolvido em crime de extorsdo mediante seqiiestro, dada a maior
reprovabilidade da conduta, ndo faz jus ao perddo judicial previsto no art. 13, aplicando-se a causa de diminui¢do
de pena prevista no art. 14, da Lei n° 9.807/99:HABEAS CORPUS. PENAL. ARTIGO 159, § 1° C/C 69,
AMBOS DO CODIGO PENAL. PERDAO JUDICIAL. DELACAO. ARTIGOS 13 E 14 DA LEI 9.807.99.
ORDEM CONCEDIDA. 1. N&o preenchimento dos requisitos do perdo judicial previsto no artigo 13 da Lei n.°
9.807/99. Paciente investigador de Policia, envolvido com extorsdo mediante sequestro. Circunstancia que
denota maior reprovabilidade da conduta, afastando a concessdo do beneficio. 2. A delagdo do paciente
contribuiu para a identificacdo dos demais co-réus, ao contrario do entendimento esposado pelo Tribunal de
origem, pois, inclusive, exerceu papel essencial para o aditamento da dendncia. 3. Ordem concedida, aplicando-
se a causa de diminuicéo de pena prevista no artigo 14 da Lei n.° 9.807/99, reduzindo a reprimenda imposta
em 2/3, tornando-a, em definitivo, em quatro anos de reclusdo, em regime inicial fechado. (STJ, Relator:
Ministro HELIO QUAGLIA BARBOSA, Data de Julgamento: 30/05/2006, T6 - SEXTA TURMA) grifo nosso.
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ideal seria revogar o disposto no paragrafo Gnico do artigo 13 da Lei 9.807/99.
Enquanto tal ndo for feito, o juiz deve ter o0 maximo de cautela para ndo frustrar
aquele que colaborou, efetiva e voluntariamente, para atingir um dos objetivos
descritos nos incisos, embora possa ndo ter a melhor personalidade ou o crime ser
considerado grave.®®

Quanto ao resultado, ha divergéncia em relacdo aos requisitos (identificacdo dos
demais co-autoresou participes da acdo criminosa, localizacdo da vitima com a sua
integridade fisica preservada, a recuperacdo total ou parcial do produto do crime) serem
cumulativos ou alternativos.

Majoritariamente, defende-se a alternatividade. Segundo a doutrina de Fernando
Capez, os incisos do artigo 13 ndo sdo cumulativos, ficando a critério do juiz conceder o
perddo diante da configuracdo de apenas uma das hipéteses.®’Nucci também defende que os
resultados sdo alternativos, uma vez que, se fosse necessario a cumulacéo, a delacdo premiada
estaria restrita a extorsdo mediante seqiestro, no qual existe a vitima a ser localizada.®®
Claramente, ndo € o sentido da lei restringir o beneficio apenas para este delito.

Para ser considerada efetiva, a colaboragéo terd que contar com a presenca atuante
do réu que almeja seus beneficios, em uma verdadeira unido de esforcos na busca da verdade
e do combate & criminalidade.®® Ou seja, além da relevéncia das informacdes prestadas pelo
colaborador, hé de se constatar a efetiva cooperacdo do delator na persecucédo do delito.

Afora o perddo judicial, a lei de protecdo a vitimas e testemunhas, no artigo 14,
prevé objetivamente a delagdo premiada como causa especial de diminuicdo de pena’, sem
levar em consideracdo a primariedade do réu e os requisitos subjetivos presentes no paragrafo

Unico do artigo 13:

Art. 14. O indiciado ou acusado que colaborar voluntariamente com a investigacao
policial e o processo criminal na identificacdo dos demais co-autores ou participes
do crime, na localizacdo da vitima com vida e na recuperacéo total ou parcial do
produto do crime, no caso de condenacéo, tera pena reduzida de um a dois tergos.

Dessa forma, ndo sendo o réu primario e/ou ndo sendo favoraveis 0s requisitos do
paragrafo Unico do artigo 13, o delator, aplicando-se subsidiariamente o artigo 14,fara jus a
reducdo de sua pena se voluntariamente colaborar na identificacdo dos demais co-autoresou

participes do crime ou na localizagdo da vitima com vida ou na recuperacdo total ou parcial

% NUCCI, op. cit., p. 553.

" CAPEZ, op. cit., p. 255.

% NUCCI. op. cit., p. 552.

®QUEZADO; VIRGINEO, op. cit., p. 131

" No se comunica aos demais coautores ou participes.
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do produto do crime.”? A pena deve ser reduzida levando-se em conta a relevancia das
informagdes prestadas pelo delator. O magistrado, entdo, fundamentadamente deve justificar a
fracdo adotada.

Passada a analise dos artigos especificos que tratam da delacdo premiada, surge a
duvida a respeito de como a lei de protecdo a vitimas e testemunhas serd aplicada.Como dito,
até a edicdo deste diploma, a delagdo vinha sendo prevista para tipos penais determinados,
tratados em leis especiais. Com a Lei n° 9.807/99, a delacdo passou a ser possivel para
qualquer infracdo penal.

Questionou-se se a uniformizacdo do buscada com este diploma revogaria 0s
dispositivos que tratavam da delacdo para ou outros crimes, ou mesmo se 0 diploma em
comento poderia ser aplicavel quando mais benéfico ao delator.E certo que a diversidade de
legislacBes que tratam sobre a delacdo, bem como os diferentes requisitos previstos para cada
uma delas pode dificultar a compreenséo. Entretanto, firmou-se o entendimento no sentido de
que ndo estariam os outros dispositivos do instituto revogados, devendo ser aplicado sempre
aquilo que for mais favoravel ao réu colaborador.”

Convém,por fim, ressaltar que entram no programa de protecdo e assisténcia
previsto na Lei n® 9.807/99 os acusados que efetivamente colaborarem com as autoridades na
apuracao dos fatos e que atenderem as demais exigéncias legais, como, por exemplo, estarem
sofrendo graves ameacas fisicas ou psicoldgicas e estas ameacas estarem diretamente
relacionadas as colaboracdes prestadas. Dessa forma, mesmo que a estes sejam aplicados

outros dispositivos especificos de delacdo, poderdo ser protegidos por esta lei.

3.2.6 Nova Lei de Drogas (Lei n. 11.343/2006)

A Lei n° 11.343/2006 revogou expressamente a Lei n® 6.368/76 e a Lei n°
10.409/2002, passando a disciplinar a totalidade da matéria relativa ao trafico de drogas e
entorpecentes. Semelhante a outros dispositivos legais ja analisados, o artigo 41 da Nova Lei

de Drogas tratou da delacdo premiada para os delitos previstos neste diploma:

Art. 41. O indiciado ou acusado que colaborar voluntariamente com a investigacdo
policial e o processo criminal na identificacdo dos demais co-autores ou participes

™ Da mesma maneira analisada no artigo 13, aqui os resultados esperados pela delacdo também devem ser
considerados alternativos.
"2NUCCI, op. cit., p. 554
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do crime e na recuperacdo total ou parcial do produto do crime, no caso de
condenacdo, tera pena reduzida de um tergo a dois tergos.

Trata-se de uma causa obrigatoria de diminuicdo de pena, ou seja, atendidos 0s
requisitos previstos, a pena serd necessariamente reduzida, cabendo ao juiz dosar a premiacao.
Para o beneficio, o agente deve contribuir para a identificacdo dos demais
coautores ou participes e na recuperagdo do produto do crime. Estes requisitos sdo
considerados cumulativos quando hé possibilidade fatica”. N&o havendo condicdes de se
recuperar o produto do delito, o colaborador deve ser premiado pela identificacdo dos

coautores e participes. Essa € a licdo de Eugénio Pacelli:

E dizer: serd efetiva a colaboragdo, se com ela se puder apontar os demais
envolvidos. Em relacdo a recuperagdo do produto, todavia, nem sempre tal serd
possivel, porque eventualmente poderd estar fora do alcance do conhecimento do
acusado. E, nem por isso, pensamos, se deveré afastar a diminuigio da pena’.

Quanto ao produto do crime a ser recuperado, Nucci € enféatico ao afirmar que o
legislador referiu-se a droga e ndo ao lucro ou a vantagem que sua inser¢cdo no mercado
acarreta, ressaltando que é a substancia entorpecente que precisa ser recuperada total ou
parcialmente.” J4 Alice Bianchini, Luiz Flavio Gomes, Rogério Sanches e William Terra
dizem que produto do crime é tudo que foi auferido pela atividade criminosa, podendo ser
dinheiro obtido com a venda da droga ou bens comprados com dinheiro adquirido com a
venda da substancia.”®

A colaboracdo realizada na fase de inquérito deve se repetir na fase processual.
Né&o adianta o agente colaborar com a investigacao e se retratar em juizo. O grau de reducéo
da pena depende do nivel de colaboracao do delator. Além disso, exige-se o resultado positivo
da colaboracdo, tendo que ser a mesma efetiva. Caso ndo se alcance nenhum dos resultados

previstos, 0 agente ndo seré beneficiado.”’

" Vicente Greco Filho e Jodo Daniel Rossi defendem a alternatividade dos requisitos: “O “e” entenda-se também
“ou”, porque pode nao haver produto do crime a recuperar ou somente a recuperacdo Seja relevante em si
mesma”. FILHO, Vicente Greco; Rossi, Jodo Daniel. Lei de Drogas Anotada. Lei n. 11.343/2006. 3 ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2013. p. 160

" PACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 16. ed. atual. Sao Paulo: Atlas, 2012, p. 792.

NUCCI, op. cit., p. 349, volume 1

® GOMES; SANCHES, op. cit., p. 275.

" Nesse sentido, ja decidiu o Superior Tribunal de Justica: HABEAS CORPUS. [...] RECONHECIMENTO DA
DELACAO PREMIADA. INFORMACOES PRESTADAS QUE NAO CONTRIBUIRAM EFICAZMENTE
PARA A IDENTIFICACAO DOS DEMAIS ACUSADOS. (...) 4. N&o prospera a alegacio de que o paciente
faz jus aos beneficios da delacdo premiada, uma vez que ndo ha prova nos autos de que as informagdes
prestadas no processo contribuiram de forma eficaz na identificagdo dos demais co-autores da acéo
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3.2.7 Lei que trata do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia (Lei n. 12529/2011)

A Lei n° 12.529/2011 foi promulgada, estruturando o Sistema Brasileiro de
Defesa da Concorréncia e dispondo sobre a prevencdo e repressdo as infragcdes contra a ordem
econdmica.

O artigo 86 desta lei prevé um tipo de delacdo premiada administrativa, também
chamada de acordo de leniéncia, que pode ser firmado entre 0 Conselho Administrativo de
Defesa Econémica (Cade) e pessoas que tenham cometido infracdo a ordem econémica.

As infragdes contra a ordem econémica, geralmente, sdo de dificil elucidagdo sem
a ajuda dos envolvidos na conduta, por isso a importancia da delacdo na persecucao dos
mesmos. Em troca, o Estado oferece sua leniéncia, ou seja, sua tolerdncia ou
condescendéncia.

Nesse sentido, a delagdo aparece como efetiva possibilidade de acordo entre
infrator e Estado, podendo, pela primeira vez, ocorrer administrativamente, resultando na
diminuicdo das penalidades aplicaveis ou na extin¢do da acdo punitiva da administracdo
publica em favor do infrator.

Para os beneficios, a colaboragdo deve resultar na identificacdo dos demais
envolvidos na infragdo e na obtencdo de informacbes e documentos que comprovem a
ocorréncia o delito noticiado ou sob investigacao.

A reducdo da pena esta prevista no caput do artigo 86, como consequéncia do
acordo firmado administrativamente. A gradacdo da pena levard em conta a efetividade da
colaboracdo prestada e a boa-fé do infrator (art. 86, § 4°, 11).Caso o agente proponha o acordo,
noticiando a infracdo, sem que o Cade tivesse conhecimento prévio da mesma, cumprido o
acordo, tera, como beneficio, a extincdo das penalidades administrativas (art. 86, § 4°,
1).Exige-se expressamente que a colaboracéo seja efetiva. Conforme artigo 86, § 3°, o acordo
de leniéncia estipulara as condi¢cdes necessarias para assegurar a efetividade da colaboragdo e
o resultado atil do processo.

Como consequéncia jurisdicional deste acordo celebrado com a administracdo, o
artigo 87 prescreve que para 0s crimes contra a ordem econdémica, tipificados na Lei

n°8.137/90, e nos demais crimes diretamente relacionados a pratica de cartel, tais como 0s

criminosa. (...) (STJ, Relator: Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, Data de Julgamento: 19/05/2011,
T5 - QUINTATURMA) grifo nosso.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8137.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8137.htm
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tipificados na Lei n°8.666/93, e os tipificados no art. 288 doCddigo Penal, a celebracdo de
acordo de leniénciadetermina a suspensdo do curso do prazo prescricional e impede o
oferecimento da dendincia com relacdo ao agente beneficiario.

Observa-se que o acordo de leniéncia tras considerdveis beneficios
administrativos, entretanto, em relagdo a um eventual processo criminal que o agente
colaborador possa sofrer, a lei ja ndo é tdo benéfica, ndo apresentando qualquer beneficio de
reducdo da pena ou extincdo da punibilidade penal, apenas impedindo o oferecimento da
dendncia enquanto durar o acordo. Isto ndo significa que a inicial acusatoria ndo possa ser

posteriormente oferecida, tendo em vista que o prazo prescricional € suspenso.

3.3 Delagao Premiada como Meio de Prova

Determinar a natureza juridica de um instituto consiste em determinar sua
esséncia para classifica-lo dentro do universo das figuras existentes no Direito.

Na licdo de Alexandre Freitas Camara, em sua obra Lic¢Oes de Direito Processual
Civil, “quando se perquire a natureza juridica de um instituto, o que se pretende € fixar em
que categoria juridica o mesmo se integra, ou seja, de que género aquele instituto é espécie”.”®

Processualmente, também merece destaque a analise da natureza juridica da
delacdo premiada. Além de beneplécito penal, assumindo formas de causa de reducdo da pena
e de extincdo de punibilidade, a doutrina e a jurisprudéncia classificam a delagdo como um
meio de prova, apesar da auséncia de semelhanca do instituto com qualquer prova nominada
na Lei Processual Penal (CPP, arts. 158 a 250).

A delagdo ndo é confissdo strictu sensu, que se configura pela aceitacdo das
acusacbes que sao feitas, incriminando apenas o proprio confidente. Também ndo se
caracteriza como simples testemunho, por ndo ser o delator um observador da infracdo penal,
sendo certa a sua parcialidade no delito. Trata-se de uma verdadeira prova anémala,
instrumento da busca da verdade real, que ajuda na investigacao e represséo de delitos.

Segundo o Promotor de Justica Rafel Abujamara®:

®*CAMARA, Alexandre Freitas. Lices de Direito Processual Civil. Vol. L, 9% ed. 2003. Revista e atualizada
segundo o Codigo Civil de 2002, Lamen Juris: Rio de Janeiro, pag. 142
" MESSA, op. cit., p. 159


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8666cons.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm#art288
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Obviamente, a delagdo ndo ostenta contornos de confissdo ou testemunho, portanto a
afirmacao incriminadora ndo atinge apenas o proprio autor da admissdo de culpa ou
confidente e é lancada pelo sujeito destinatario da persecucdo penal, ndo sendo,
portanto, parte estranha da relagéo processual.

Impende destacar que, apesar de sua qualidade como prova sui generis, a delagdo
ndo apresenta carater absolto contra quem se estd sendo delatado ou o que se delata, devendo
ser analisada em conjunto com os demais elementos processuais.

Assim, adverte Damasio de Jesus a respeito do valor probatorio da delacdo
premiada: “ndo se pode dar a ela valor probatério absoluto, ainda que produzida em juizo. E
mister que esteja em consonancia com as outras provas existentes nos autos para lastrear uma
condenacdo, de modo a se extrair do conjunto a convic¢do necessaria para a imposicao de
uma pena.®

A nova Lei do Crime Organizado, comentada em capitulo anterior, recentemente
trouxe a expressa previsdo legislativa, segundo a qual, nenhuma sentenca condenatoria sera
proferida com fundamento apenas nas declaracGes de agente colaborador (art. 14, § 16, lei
12850).

Ademais, a submissdo da delacdo premiada ao contraditério é condicdo sinequa

non de sua valorizagdo como prova na formagéo do convencimento do julgador.

3.4 Criticas Doutrinarias

Muitos estudiosos criticam a delacdo premiada, considerando-a imoral e antiética.
Para estes, a delacdo nada mais seria do que a institucionalizacdo da trai¢do e o incentivo ao

“dedurismo”. E 0 caso de Cezar Roberto Bitencourt segundo o qual:

ndo se pode admitir, sem qualquer questionamento, a premiacdo de um deliquente
que, para obter determinada vantagem, “dedure” seu parceiro, com o qual deve ter
tido, pelo menos, uma relacéo de confianca.®*

A critica considera que o instituto encontra-se recheado de imperfeicdes,

expressdes dubias e termos tecnicamente impréprios, sofrendo de males incurdveis, que

*Jesus, Damasio de. Estagio atual da “delagdo premiada” no Direito Penal brasileiro. Boletim Juridico,
Uberaba/MG, a. 3, n° 152. Disponivel em:<http://www.boletimjuridico.com.br/doutrina/texto.asp?id=908>
Acesso em Acesso em: 24 set. 2013.

*'BITENCOURT, op. cit, p. 166
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afrontam principios norteadores da sociedade e do direito criminal. Estaria o Estado
ensinando que trair é sindnimo de beneficios®.

Segundo os criticos, a lei deveria indicar condutas sérias, moralmente relevantes e
aceitaveis. N&@o é o caso da delacdo, que, como ato de traicdo é eticamente reprovavel. Fala-
se, portanto, que falta fundamento minimamente ético para o instituto, que foi legalizado em
sacrificio de principios morais.

Dizem que delacdo também trouxe a ideia de Estado inoperante, que ndo consegue
dar efetividade a persecucdo penal dependendo da ajuda de criminosos para combater as
infracdes. Esse é o entendimento do Promotor de Justica Alexandre Demetrios Pereira, que
considera um “absurdo ao extremo” a possibilidade do delator ser beneficiado com o perdéo
judicial, previsto no artigo 13 da Lei de Protecdo a Vitimas e Testemunhas:

E realmente uma situagdo iniqua, em que o Estado mais uma vez reconhece sua
incompeténcia para investigar e punir a criminalidade. De fato, ndo vislumbro outra
maneira de entender a proposta contida em tal artigo, sendo como a confissdo
publica e expressa do Estado que parece dizer: “Nao tenho como investigar o crime.
N4&o tenho como punir o criminoso. Se, ndo obstante, tiver o criminoso vontade de

delatar seus comparsas, identificando-os ou dizendo onde esta a res, receberd a
cleméncia do Estado, ficando impune.®

Ademais, questiona-se quanto a proporcionalidade e a equidade da reducdo da
pena ou da extincdo da punibilidade do delator, tendo em vista que 0 mesmo receberia
punicdo mais suave pelo mesmo crime praticado por seu comparsa. Dessa maneira, a pena
aplicada ndo corresponderia a falta cometida.

Outra critica seria a respeito da propria politica criminal repressiva, ja que o
Estado brasileiro ndo teria condi¢cBes de garantir a integridade fisica do delator e de sua
familia, que muito possivelmente seriam alvos de represalia dos delatados.

Vale destacar, por fim, as alegacfes quanto a ofensa a principios constitucionais,
como o do contraditorio, da ampla defesa, da presuncdo de inocéncia, da ndo auto

incriminacdo e da dignidade da pessoa humana. A delacdo premiada consistiria, entdo, em

#QUEZADO; VIRGINIO, op. cit., p. 19

®PEREIRA, Alexandre Demetrius. Lei de protegdo: as testemunhas ou aos criminosos?. Boletim Juridico,
Uberaba/MG, a. 1, n° 1. Disponivel em:<http://www.boletimjuridico.com.br/doutrina/texto.asp?id=50> Acesso
em Acesso em: 27 set. 2013.
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uma negociagdo inconstitucional entre Estado e criminoso, caracterizada por ser uma

verdadeira “extorsio da verdade” &,

3.4.1. Fardo Histérico do Termo

E inegavel que a delacdo premiada, entendida como traicio entre comparsas,
carrega um preconceito histérico e, até mesmo, cristdao®®, tendo em vista que consagradas
personalidades foram massacradas pelo Estado em razdo da delacdo de seus companheiros,
inclusive, Jesus Cristo.

Na historia do Brasil, a origem da delacdo premiada remonta a época em que o
pais era coldnia de Portugal e vigoravam as Ordenac@es Filipinas, promulgadas no inicio do
século XVII e vigente até fins do século XIX. Estas, no Livro Quinto, Titulos VI e CXVI,
tratavam respectivamente do crime de “Lesa Majestade”, instituindo a delagdo premiada para
este tipo penal, e do tema “Como se perdoara os malfeitores que derem outros a prisdo”, onde
ndo so se era ofertado o perdao, mas, em alguns casos, eram oferecidos prémios aos infratores
que indicassem a autoria de outros delitos especificados na norma®.

Neste contexto, ocorreu a Inconfidéncia Mineira, movimento de independéncia
que fracassou pela traicdo de um de seus membros, Joaquim Silvério da Silva, ao delatar os
demais companheiros inconfidentes em troca do perddo de suas dividas fazendérias,
culminando na execucdo do martir Tiradentes.®’

Revogadas as Ordenac6es Filipinas, a Delacdo Premiada s6 voltou a aparecer no
nosso ordenamento juridico com a Lei de Crimes Hediondos, importando um modelo
emergencial estrangeiro, de influéncia, sobretudo, italiana.

Na Italia, a delacdo premiada ganhou forca nos anos 70 e 80, quando o judiciario
passou a incentivar sua utilizacdo para o combate da méfia (criminalidade organizada) e,

sobretudo, dos delitos de extorsdo mediante sequiestro, numa época em que 0 pais era marcado

#BAPTISTA, Bruno de Souza Martins. A inconstitucionalidade da delacdo premiada no Brasil. Jus Navigandi,
Teresina, ano 15, n. 2507, 13 maio 2010. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/14848>. Acesso em: 27 set.
2013.

8 A mais repugnavel delagdo do mundo ocidental, certamente, diz respeito & entrega de Jesus Cristo ao Império
Romano por Judas Iscariotes em troca de trinta moedas de prata.

8BRITO, Nayara Graciela Sales. Livro V das Ordenacdes Filipinas e trés institutos atualmente conhecidos no
Direito Penal. ConteudoJuridico, Brasilia-DF: 05 dez. 2010. Disponivel em:
<http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.29842>. Acesso em: 28 set. 201.

8 SOUSA, Reiner. Os detalhes de uma das Maiores Revoltas do Brasil Coldnia: Inconfidéncia Mingira.
Disponivel em: <http://www.brasilescola.com/historiab/inconfidencia-mineira.htm> acesso em 27 set. 2013.


http://jus.com.br/revista/edicoes/2010
http://jus.com.br/revista/edicoes/2010/5/13
http://jus.com.br/revista/edicoes/2010/5/13
http://jus.com.br/revista/edicoes/2010/5
http://jus.com.br/revista/edicoes/2010
http://jus.com.br/artigos/14848/a-inconstitucionalidade-da-delacao-premiada-no-brasil
http://www.brasilescola.com/historiab/inconfidencia-mineira.htm
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por grande violéncia terrorista e por inUmeros atentados politicos.Os criticos defendem que o
modelo importado ndo se adequou a realidade politica brasileira, ferindo importantes

principios constitucionais, conforme ja explanado.

3.5 Argumentos Favoraveis a Delagdo Premiada

Apesar das criticas, a delacdo premiada foi ganhando espaco na legislacdo e
adeptos na doutrina brasileira, que, em parte significativa, passou a defender a
constitucionalidade do instituto e a possibilidade desta “barganha” entre Estado e individuo na
esfera penal.

A pejorativa qualificacdo do delator como “dedo-duro”, ainda que ocorra na parte
da doutrina que defende a delacdo, passou a ser analisada ndo mais da simplista ética da
traicdo, mas a partir dos fins da politica criminal, que busca dar efetividade a persecucdo
penal.

Guilherme de Souza Nucci, assim, conceitua a delacdo premiada, nos seguintes

termos:

[...] significa 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.®®

Justifica-se o instituto pela necessidade de se desmantelar o crime organizado,
através da colaboracdo do delator, sem o qual, provavelmente, dada a complexidade das atuais
organizacgdes, nao haveria meios necessarios para as investigacoes.

Junto aos demais meios investigativos, defende-se que a delacdo nédo retrata a
inoperancia estatal em combater delitos, mas uma adequacdo frente a realidade fatica da
criminalidade brasileira, representando um aperfeicoamento das técnicas de investigacdo. A
ideia do prémio é incentivar que os infratores colaborem com a justica, visando um fim maior

que a punicdo do crime cometido pelo delator, qual seja, o desmantelo de uma organizacao

®NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal: parte geral: parte especial. 32 Ed. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2007, p. 716.
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criminosa, a libertagdo de uma vitima sequestrada ou a captura de chefes de quadrilhas, por
exemplo.

Vista como uma sancdo premial, ao lado das sancdes penais tipicas, a delacao
oferece beneficios aos destinatarios sem perder seu carater repressivo, mostrando-lhes que é
vantajoso agir no interesse social. Dessa maneira, em beneficio da coletividade, o Estado
assume perante o agente delator o compromisso de aplicar-lhe uma pena menos severa, em
razdo da colaboracéo prestada.

Para a compreensdo do instituto deve ser superada a tradicional ideia de traicéo,
no sentido de que o delator estd sendo desleal com um colega, um companheiro de infancia ou
um amigo, levando-se em conta, principalmente, sua colaboragdo para a captura de um
delinquente, um peddfilo, um torturador, um terrorista, um narcotraficante, etc.

Neste ponto, a intencdo ndo é se valer da teoria do direito penal do autor®, nem

tratar o agente delatado como “inimigo”®

, que merece ser “traido” e punido mais
severamente do que o delator. O que se busca sdo técnicas legislativas para desarticular o
crime organizado, que, pela sua complexidade estrutural, torna deveras complicada a
reprimenda estatal, revelando a importancia das delacdes.

A delagdo premiada que vem sendo utilizada com sucesso em Varios
paises,facilitando o trabalho das autoridades policiais e a instrugdo probatéria, bem com
acelerando a solucéo do litigio penal.

Ressalta-se a importancia da delacdo nos fundamentos de Rafael Abjumara:

(...) ndo se pode relegar a atribuicdo de relevante valor em delacdo dotada dos
pressupostos sobreditos. Langada por comparsa que assuma sua responsabilidade no
evento e que ndo demonstre vis razbes para a delagdo, a incriminacdo de acdlito
revela, obviamente, peculiar valor, principalmente porquanto fornecida por aquele
que integrou a empreitada criminosa. Ninguém mais do que os autores da infracdo
penal sdo detentores da verdade dos fatos. Portanto, suas reconstrugdes dos eventos
criminosos merecem diferenciada validade.*

O autor continua sua analise positiva,

% Rapidamente, o direito penal do autor, teoria ndo adotada no Brasil, fundamenta a aplicacdo da pena em razéo
do “ser” daquele que pratica o crime e ndo em razdo do ato praticado. Esclarece-se que néo se pretende justificar
a moralidade da delagdo em razdo dela ser realizada contra um deliquente, mas em razdo do delito cometido. A
técnica investigativa, buscando desorganizar quadrilhas, libertar vitimas de carceres ou recuperar o produto de
crimes, justifica a necessidade da delagdo. Assim, o fim ndo é que se delate um narcotraficante, por exemplo,
mas que se acabe com o trafico de drogas.

O emprego da expressdo inimigo, aqui, ndo esta estritamente relacionada a toda a complexa a teoria do
Direito Penal dolnimigo, devendo apenas ser entendida no sentido do inimigo como sujeito possuidor de menos
direitos do que os demais.

IMESSA, op. cit., p. 167.
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A delacdo ou colaboragdo premiada, empregada com irrestrita observancia as
formalidades legais, adocdo de parciménia e as cautelas aqui retratadas, revela-se
como instrumento absolutamente habil no refreamento da criminalidade,
sobremaneira a organizada, funcionando como valioso meio de prova e, ademais,
instrumento de prevencdo criminal de reincidéncias.*

3.5.1 Compatibilidade com o Ordenamento Juridico

Criticos da delagdo premiada asseguram que o instituto é inconstitucional por ser
antiético e ferir principios consagrados na constituicdo. Defendendo o contrario, Eugénio
Pacelli destacaque antiético é guardar segredo sobre um fato criminoso. O autor ressalta que a
delacdo da existéncia de um crime s6 ndo pode ser imposta como um dever porque 0
ordenamento patrio resguarda o direito ao siléncio.

Nessa linha, considerando insustentavel o argumento da auséncia ética da delacao

premiada, assevera o ilustre autor:

“Ora, a partir de que ponto dos estudos acerca da ética pode-se chegar a conclusao
de que a violagdo do segredo da organizagdo criminosa, isto €, ao segredo relativo
aos crimes praticados, pode revelar-se eticamente reprovavel? Existiria uma ética
afastada de quaisquer consideragBes morais, j& que a revelagdo da existéncia do
crime é a revelacéo da existéncia de uma conduta evidentemente contraria a ética e
ao Direito? Existiria, enfim, uma ética criminosa?”’%

Fala-se também que a delacdo ¢ um meio de prova unilateral, onde esta ausente o
contraditério, ndo possuindo o acusado prejudicado com a dela¢do, como contribuir, neste
momento, na sua produgao.

O contraditério, principio constitucional® de extrema garantia para o cidadao,
afirma a participagcdo no processo, permitindo a contribuicdo das partes para a formacgédo do
convencimento do juiz.N&o se trata, entretanto, de uma garantia absoluta, havendo casos em
que o contraditorio tem sua aplicacdo diferida, ocorrendo em momento posterior ao da

producio da prova. E o que ocorre com a delacio premiada.

% MESSA, op. cit., p. 177.

% PACELLLI, op. cit., p. 793.

% A CF/88, no art. 5° LV, consagra o principio do contraditério, nos seguintes termos: “aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e a ampla defesa,
com 0S meios e recursos a ela inerentes.”
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Os acordos de delacdo, em regra, sdo sigilosos, inacessiveis pelo delatado nos
processos em que sdo usados, conforme j& decidiu o Supremo Tribunal Federal®®. Estes,
entretanto, podem ser submetidos a posterior contraditorio, orientando a doutrina, inclusive,
que o delator seja arrolado como testemunha e inquirido no curso da instrucao processual.

Além disso, é valido relembrar que a delacdo premiada ndo é prova absoluta,
portanto, como ato processual isolado, ndo pode fundamentar a condenacéo, devendo estar em
consonancia com as demais provas produzidas nos autos em contraditério.

Quanto ao principio da proporcionalidade da pena, tem-se que este também néo é
ofendido pela delacdo premiada. A alegacdo de que é inconstitucional punir com penas
diferentes pessoas envolvidas no mesmo fato criminoso e com igual grau de culpabilidade néo
merece prosperar, pois a benesse concedida ao delator esta em consonancia com o principio
da individualizacdo da pena.*®

A confissdo, por si, é circunstancia atenuante, prevista no artigo 65, Ill, d, do
Cédigo Penal.®” Dessa forma, é razovel beneficiar o acusado que, além de confessar o delito,
colabora com a persecucao penal, contrapondo-se ao crime cometido em favor da sociedade.

O que ndo é proporcional, portanto, € que um individuo que minorou as
consequéncias do crime, contribuindo para o esclarecimento da infragdo penal e da autoria
delitiva por meio da delacdo seja punido da mesma maneira que aquele que, a todo o
momento, mostrou-se contrario a justica. Marcos Dangelo Costa, em trabalho monogréafico

sobre o tema, esclarece a proporcionalidade da reducao da pena do delator:

A aplicacdo da mesma pena aos agentes, sendo que um deles colaborou com a
justica é desproporcional e representa ofensa a condigdo humana, atingindo-o de
modo contundente, na sua dignidade de pessoa. Existe uma dificuldade para que
esse principio possa ser viabilizado, ou seja, ndo ha critério que seja Gtil como
medida de proporcionalidade. Esse critério deve ser buscado em um juizo de
adequabilidade entre a gravidade do preceito sancionatério e a danosidade social do
comportamento incriminado. E é claro que aquele que colaborou com a justiga por

%] _ HC parcialmente conhecido por ventilar matéria néo discutida no tribunal ad quem, sob pena de supressdo
de instancia. Il — Sigilo do acordo da delacdo que, por defini¢do legal, ndo pode ser quebrado. 11l — Sendo
fundadas as suspeitas de impedimento das autoridades que propuseram ou homologaram o acordo, razoavel a
expedicéo de certiddo dando fé de seus nomes. IV — Writ concedido em parte para esse efeito” (HC n © 90688,
Rel. Min. Ricardo Lewandowski, 12 Turma, julgado em 12.2.2008, Public. 24.4.2008).

% Este principio, previsto no art. 59 do Cddigo Penal e consagrado no art. 5°, XLVI, CF/88 garante que as penas
dos infratores ndo sejam necessariamente idénticas, mesmo que tenham praticado o mesmo fato delituoso.
Independente da pratica de condutas iguais, cada individuo possui um histérico pessoal, que deve ser
considerado para que receba apenas a punicdo que Ihe é devida.

% De acordo com o art. 65, 111, d, do Cédigo Penal, é circunstancia que sempre atenuam a pena o fato de ter o
agente confessado espontaneamente a autoria do crime perante a autoridade.
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meio da delagfo causou uma menor danosidade social, razdo pela qual deve receber
uma reduc&o de pena em relag&o aos seus comparsas.*

A dignidade da pessoa humana também ndo é ofendida, pois a delacdo € de
iniciativa do proprio agente. Em todos os dispositivos legais que contemplam o instituto, esta
presente o requisito da voluntariedade ou da espontaneidade por parte do delator.

E reprovavel, entretanto, qualquer abuso estatal para forcar a delagdo. Vale
destacar que o delator, como acusado, ndo tem obrigacdo legal de falar a verdade, de entregar
seus comparsas ou de auxiliar na elucidacéo do crime, sendo constitucionalmente assegurado
o principio da inocéncia®, o direito ao siléncio'® e o direito de ndo produzir provas contra si
mesmo.'%*

Assim, a delacdo premiada, efetivada nos moldes legais e em consonéncia com 0s
principios constitucionais, representa um importante meio de combate a criminalidade

compativel com o ordenamento juridico brasileiro.

%DANGELO, Marcos Consta. Delacéo Premiada. Brasilia: 2008. Disponivel
em:<http://www.conteudojuridico.com.br/vdisk3/data/Delacaopremiada.pdf>

% 0O principio da inocéncia esta consagrado no art. 5°, LVII, da CF/88:“ninguém sera considerado culpado até o
transito em julgado de sentenca penal condenatéria”.

1990 direito ao siléncio, como decorréncia do direito de ndo auto incriminagéo esta previsto no art. 5°, LXVIII,
CF/88: “o preso sera informado de seus direitos, entre 0s quais o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a
assisténcia da familia e de advogado”.

191 O direito de ndo produzir provas contra si mesmo, decorrente do direito ao siléncio, esta expressamente
previsto no art. 8° da Convencédo de Direitos Humanos de 1969 (Pacto de San José da Costa Rica), segundo o
qual toda pessoa tem “direito de ndo ser obrigada a depor contra si mesma, nem a confessar-se culpada”.


http://www.conteudojuridico.com.br/vdisk3/data/Delacaopremiada.pdf
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4. BARGANHA

4.1 Nogdes Iniciais

Com o crescimento da criminalidade e das organizacdes criminosas, o Estado
buscou instrumentos de politica criminal que pudessem contribuir efetivamente na persecucao
penal, visando o desmantelo dos variados grupos delituosos e, principalmente, buscando
reprimir o crime organizado. Nesse contexto, a delacdo premiada surge como um instituto de
barganha entre o Estado e o infrator penal, no qual se busca a colabora¢do do co-autor no
deslinde do fato delitivo (autoria e materialidade) em troca de beneficios.

Visando ndo s6 combater os graves delitos, mas dar efetividade a persecucédo e um
processo penal mais eficiente, o legislador implementou técnicas negociativas, com medidas
despenalizadoras, para os crimes de menor potencial ofensivo, quais sejam, a suspensao
condicional do processo e a transacao, previstos na Lei n® 9.099/95. A justica criminal passou,
entdo, a apresentar caracteristicas consensuais, assemelhando-se timidamente ao que, no
direito norte-americano, se denomina pleabargaining.

Seguindo essa mesma linha consensual, como forma de resolucdo dos conflitos
penais, 0 Projeto de Novo Cddigo Penal (PLS n® 236/2012), inova com a possibilidade de
barganha, também sob inspiracdo da pratica americana.

Antes da analise mais aprofundada destas técnicas consensuais no ordenamento

juridico patrio, passa-se ao estudo do pleabargaining e sua influéncia no direito brasileiro.

4.2 Barganha no Direito Penal Norte Americano

Os Estados Unidos faz parte do sistema juridico da Common Law, marcante em
paises de origem anglo-saxdnica. A Common Law se fundamenta na lei ndo escrita, no direito
jurisprudencial e nos costumes. Uma decisdo a ser tomada num caso depende das decisdes
adotadas para casos anteriores e afeta o direito a ser aplicado nos casos futuros. Assim, a
jurisprudéncia tem forca de lei e o ordenamento juridico ndo estd amarrado as normas escritas
e as alteracdes legislativas para se desenvolver. Diferentemente do que ocorre na Civil Law,

que se alicerca na lei devidamente positivada e codificada.
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Existe, na sisteméatica da Common Law, uma extensa liberdade de negociacao
entre os orgaos de persecugdo criminal, os quais podem dispor da propria acdo penal, e 0
investigado, que assume a culpa delitiva sem o devido processo legal.

Nos Estados Unidos, a barganha entre acusacéo e defesa ganha énfase, seguindo o
modelo do direito consuetudinario e dos precedentes'?, na medida em que a autocomposicdo
de litigios penais esta profundamente arraigada na cultura juridica do pais.

O sistema penal americano € eminentemente acusatério, conferindo ampla
possibilidade de negociacédo as partes, inclusive, a promotoria tem liberdade para dispor do

objeto do processo, com grande poder discricionario.

4.2.1 Pleabargaining

A expressdo pleabarganing ndo tem uma traducgdo exata para a lingua portuguesa.
Tem-se que plea relaciona-se com a ideia de declarar e bargaining com negociagao. A grosso
modo, pode-se entender o instituto como a negociacao de culpa do infrator penal.

Por meio deste instituto, em troca da confissdo de culpa do acusado (declaracdo de
culpabilidade) ou do ndo questionamento de eventual condenacdo, o Estado pode conceder
benesses que sdo basicamente de dois tipos: a) reducdo no numero de acusacdes feitas contra
0 réu ou reducdo da gravidade das mesmas; b) reducdo da pena a ser aplicada na sentenca ou
da pena proposta em parecer ministerial (ex: ministério publico pleiteia pena minima para
determinado delito).'%

Na negociacdo, destacam-se duas partes principais, quais sejam: o Orgao
acusatério (promotoria) e o réu. A proposta da barganha (pleaoffer) pode partir de qualquer
uma das partes, exigindo, entretanto, concordancia de ambas para a procedéncia do acordo.'*

A confissdo de culpa por parte do réu é conhecida como guiltyplea (guiltyofplea).
Na licdo do Procurador da Republica Gabriel Silveira de Queirds Campos, a guiltyplea “é, ao

mesmo tempo, uma admissdo de cometimento do delito e uma renuncia aos direitos que o réu

192°0 caso Santobello v. New York (1971) se apresenta como um precedente jurisdicional importante para a
popularizacéo da pleabarganing no pais, uma vez que a Suprema Corte norte-americana a categorizou como um
componente essencial da administracdo da justica norte-americana.

'®Esses sdo os principais e mais comuns beneficios concedidos através do pleabargaining, entretanto, dada a
tradicdo da Commom Law, ndo existe nos Estados Unidos um rol taxativo destes beneficios, o que aumenta o
poder negociativo do 6rgdo acusador.

'%SILVA, Rahym Costa. PleaBargaining: Uma analise sobre a juridicidade da barganha penal consentanea aos
principio constitucionais brasileiro, 2013. 90 f. Monografia (Graduacdo em Direito) — Faculdade de Direito,
Universidade Federal do Ceard. p. 32
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teria caso decidisse ir a julgamento”.'® O ndo questionamento de eventual condenagéo é o
chamado nolocontendere (pleaofnolocontendere), que, derivado de uma expressdo latina,
significa “eu ndo vou contestar" ou “ndo quero litigar” e consiste na declaragao de que o réu
ndo deseja se opor a acusacao. O guiltyplea e o nolocontendere sdo bastante semelhantes,
ambos produzem os efeitos de uma confisséo, entretanto o Ultimo n&o pode ser considerado
como uma assuncdo de culpa para qualquer outro propdsito além do criminal, enquanto o
primeirotem repercussdo na esfera civel, numa eventual acdo de reparacgéo civil, por exemplo.

Para que o réu participe da pleabargaining e o0 juiz aceite sua confissdo, é

106 tais como consciéncia e voluntariedade

necessario que sejam observados certos requisitos
do ato. Assim, deve o individuo compreender a natureza das acusacdes que sao feitas contra
ele, a pena do delito a ele imputado e os direitos que sao renunciados com a barganha. Além
disso, a confissdo deve ser livre de qualquer coacdo. Destaca-se, neste ponto, o papel
fundamental do juiz na tentativa de evitar que sejam cometidos abusos por parte da
promotoria.'®’

A pleabargaining, a depender do beneficio a ser concedido ao acusado, pode se
apresentar em diferentes modalidades, dentre as quais a principal é a sentencebargaining. Esta
ocorre quando o réu confessa o delito em troca da promessa de aplicacdo de uma pena
determinada ou de uma pena maxima dentre as possiveis; ou da promessa de que o0 Ministério
Publico ird intervir, a seu favor, no processo por meio de recomendacBes benevolentes
(recommendations). E o caso do promotor atuar junto ao juri, garantindo que o acusado receba

uma condenacao compativel com o que restou pactuado. Ressalta-se que, nessa modalidade, o

'“CAMPOS, Gabriel Silveira de Queirds. PleaBargaining e Justica Criminal Consensual: etre os ideais de

funcionalismo e garantismo. Custus Legis — Revista Eletronica do Ministério Publico Federal. Disponivel em:<
http:/imww.prrj.mpf.mp.br/custoslegis/revista/2012_Penal_Processo_Penal_Campos_Plea_Bargaining.pdf>
Acesso em Acesso em: 24 set. 2013

1%Tais requisitos estdo previstos na Regra n°. 11 das FederalRulesof Criminal Procedure dos Estados Unidos da
America. Apesar de regular a jurisdi¢do federal, tais regras sdo seguidas por diversos Estados-membros norte-
americanos e adotadas nas respectivas jurisdi¢cdes estaduais.

“’Quanto ao papel de destaque que o Ministério Publico possui nos Estados Unidos, Figueiredo Dias, citado por
Marcelo BatlouniMendroni, critica a constante busca pela fama de alguns promotores, que, visando a promogao
pessoal, estrategicamente se utilizam do pleabargaining quando lhes é conveniente, 0 que, por muitas vezes,
acaba por gerar alguns abusos “o critério fundamental que preside a conduta do MP resulta da necessidade de
ganhar casos ou, talvez mais rigorosamente segundo Skolnick, da preocupagdo de ‘acima de tudo ndo perdé-los.
Considera-se que, excecdo da esfera federal, muitos usa o cargo de Promotor de Justica como degrau para a
carreira politica. Assim, enquanto perca casos e isso caia no conhecimento popular, menos chances tera de seguir
em uma vida politica. E esta € a atitude inicial do MP quando, para se decidir pela aceitacdo ou ndo do processo,
comega a classificar os casos em ‘bons’ ou ‘fracos’ [...]"MENDRONI, Marcelo Batlouni. Crime Organizado.
Aspectos Gerais e mecanismos legais. Sdo Paulo: Atlas, 2007. p. 49.
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acordo sO prospera com a aprovacdo do juiz, que pode recusar a sentencebarganing caso
entenda que ela ndo aos interesses publicos.

Além desta modalidade, tem-se a charge bargaining, que ocorre quando o
promotor, mediante confissdo do acusado, compromete-se a retirar certas imputacdes que
foram feitas ao réu ou de acusa-lo por um delito menos grave do que o cometido. Isto pode
acabar resultado na imputacdo de um crime de menor potencial ofensivo, que é bastante
favoravel ao acusado.

Pode-se citar, ainda, a factbargaining, modalidade que se caracteriza quando o
Ministério Publico acorda, em troca da declaracdo de culpabilidade do acusado, a apresentar
os fatos em juizo de modo a favorecer o mesmo, omitindo, por exemplo, a existéncia de
alguma circunstancia agravante.

Como visto, sdo inumeras as modalidades da pleabargainig, a depender o tipo de
beneficio que é concedido, podendo variar de acordo com a legislacdo que vigora em cada
estado membro. E comum em todas elas a necessaria confissao do réu.

O instituto, apesar de amplamente utilizado pela jurisdicdo penal americana,
evidenciando a predominéancia da barganha como forma de resolucdo de conflitos penais, ndo
deixa de ser criticado por parte dos estudiosos. Entre outros aspectos questionados,
doutrinadores estadunidenses destacam que, com a pleabargaining, o acusado tem que
renunciar a trés direitos constitucionais: direito de ndo se auto-incriminar (privilegeagainst
self incrimination), o direito a ser julgado pelo juri e o direito de enfrentar e interrogar aqueles
que 0 acusam.

Gabriel Silveira apresenta argumentos contrarios a pleabargaining em artigo

publicado na revista eletrénica do Ministério Pablico Federal'%:

Além dessa feroz oposicdo, mencionem-se também os seguintes argumentos
contrarios a pleabargaining (CHEMERINSKY, LEVENSON, 2008, pp. 649-651):
(a) ela pode pressionar um inocente a confessar culpa para evitar ser condenado por
uma acusacdo mais grave. Por esse argumento, guiltypleas seriam as principais
causas de condenagbes equivocadas; (b) embora o processo de pleabargaining seja
normalmente encarado como um “contrato” ou “acordo” entre acusacdo e defesa, na
verdade hd uma grande disparidade de poderes nessa negociacdo; (c) por ocorrer em
um cenario privado, fora do alcance dos olhos do publico, reduz-se a confianga da
sociedade de que “a Justica foi feita”; (d) ela permite que o acusado deixe de ser
responsabilizado por todos seus atos, recebendo um “desconto” da Justica,
reduzindo-se o efeito dissuasério da punigdo; (e) a frustracdo das expectativas da
vitima do crime, que ndo participam do processo e podem ndo concordar com a
sentenca mais favordvel ao acusado confesso; e (f) tratamento supostamente

18 CAMPOS, op. cit., p. 6
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desigual entre réus, conforme a jurisdicdo e sua situagdo econdmica (e capacidade de
suportar os dnus de um julgamento regular).

N&o obstante as criticas, a pleabargaining apresenta vantagens importantes que
podem explicar seu predominio no Direito americano e sua disseminagdo por outras
jurisdicOes. Justifica-se por ser uma alternativa eficiente par ao sistema punitivo estatal,
reduzindo custos ao permitir que as partes cheguem ao consenso sobre o caso criminal, sem a
necessidade de um julgamento completo. Outro ponto positivo é trazido por Rayhm Consta
Silva, citando Carter e Pocar (2013, p. 36): “casos complexos e com muitos réus, auxilia 0s

promotores a obterem informacdes privilegiadas sobre redes de criminalidade”.%°

4.3 Barganha no Direito Penal Brasileiro

A liberdade de atuagdo da promotoria dos Estados Unidos ndo ocorre no direito
brasileiro, em que, na maioria das vezes, o Ministério Plblico atua apenas como uma ponte
entre o Poder Judiciario e o agente criminoso interessado em algum beneficio. Isto se deve,
principalmente, por vigorar no ordenamento patrio o principio da obrigatoriedade da acéo
penal pablica.

No Brasil, a jurisdi¢do penal destaca-se por ser contenciosa, vedando a imposicao
de pena sem o devido processo legal (nullapoenasineiudicio).**°Assim, o parquet tem o dever
de agir, vinculado a legalidade processual, sob influéncia da Civil Law.

Nos paises com jurisdicdo baseada na Civil Law, a barganha na esfera penal,
normalmente, ndo € tdo simples, tendo em vista que os Orgdo de persecucdo penal
apresentam-se com poderes limitados para realizar negocia¢fes criminais. Ademais, a cultura
é fortemente arraigada nos direitos e garantias previstos na Carta Politica do Estado, tornando
mais dificil a flexibilizacdo de principios constitucionais.

Todavia, mitigando os principios da obrigatoriedade da acdo penal e do devido
processo, a Lei n® 9.099/95, para os crimes de menor potencial ofensivo, instituiu os juizados
especiais criminais, inaugurando um modelo brasileiro de justica consensual, que possibilita

negociacdes entre o 6rgdo acusatério e a defesa, com aplicacdo imediata de penalidade néo

19 SILVA, op. cit., p. 7
19 devido processo legal é um principio constitucional previsto expressamente no art. 5°, L1V, da CF/88, nos
seguintes termos: “ninguém sera privado da liberdade de seus bens sem o devido processo legal”.
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privativa de liberdade. Nesta barganha, o parquet deve agir nos estritos limites da lei que a
regulamenta, motivo pelo qual se considera que o Ministério Publico possui sua

discricionariedade regulada ou regrada.

4.3.1 Juizados especiais criminais (Lei n® 9.099/95)

Os Juizados Especiais Criminais foram criados pela Lei n°® 9.099/95 para atender
ao desejo do legislador constituinte de agilizar a maquina judiciaria. Em um cenério marcado
pela superlotacdo carceraria e pela sobrecarga de processos nas varas criminais, percebeu-se
que os crimes de baixa e média lesividade absorviam de sobremaneira o trabalho de juizes,
promotores e autoridades policiais, dificultando, ainda mais, a repressao aos crimes graves.

Além disso, o0 modelo de politica criminal de dura represséo, caracterizado pelo
incremento as penas, cultura do cércere e recrudescimento do regime, que marcou
particularmente o inicio dos anos 90, quando foi editada a Lei dos Crimes Hediondos, ndo
prosperou como deveria, gerando insatisfacdo social, principalmente, quanto a lentiddo do
judiciario (o que acaba resultando na prescri¢do de alguns crimes) e a crenca na impunidade.

Em contraposicdo a esse tradicional modelo, expressamente autorizados pelo
artigo 98, inciso I, da Constituicdo Federal, surgem os Juizados Especiais, como novo
paradigma™* de Justica Criminal fundado no consenso:

Art. 98. A Unido, no Distrito Federal e nos Territorios, e os Estados criardo:

| — juizados especiais, providos por juizes togados, ou togados e leigos, competentes
para a conciliagdo, o julgamento e a execucdo de causas civeis de menor
complexidade e infragbes penais de menor potencial ofensivo, mediante o0s

procedimentos oral e sumarissimo, permitindo, nas hipdteses previstas em lei, a
transacdo e o julgamento de recursos por turmas de juizes de primeiro grau.

O modelo conciliatorio, entdo, foi introduzido para os delitos de baixa
periculosidade, buscando dar maior efetividade ao processo, através de um procedimento
desburocratizado e da aplicacdo imediata de pena nédo privativa de liberdade, rompendo com o

rigido principio da obrigatoriedade da ac&o penal.

"Neste novo paradigma, nas licdes de Ada Pellegrine, os operadores do direito desempenham um novo papel,

qual seja, o de propulsores da conciliagio em matéria penal, sob inspiracdo dos principiosdas oralidade,
informalidade, economia processual e celeridade. GRINOVER, op. cit., p.46
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Com medidas despenalizadoras, a linha consensual dos Juizados Especiais é uma

resposta proporcional**?

a gravidade e a lesividade das infrac6es de menor potencial ofensivo,
considerados no artigo 61, da Lei n° 9.099/95, as contravencdes™ e os crimes aos quais sejam
culminados pena maxima nao superior a dois anos, cumulada ou ndo com multa.

A Lei n® 9.099/95 ndo descriminalizou nenhuma conduta, apenas adequou a
repressdo do delito a gravidade dos ilicitos. Nesse sentido, para os crimes ditos de menor
potencial ofensivo foram propostas quatro medidas despenalizadoras, visando alternativas a
pena de prisdo, quais sejam: a composi¢cdo civil dos danos; a transacdo penal; suspensao
condicional do processo e a necessidade de representagdo da vitima nos crimes de leséo
corporal culposa ou leve.

A composicao civil dos danos no caso de infragdes de acdo penal de iniciativa
privada ou de acdo penal publica condicionada a representacdo importa na rendncia do direito
de queixa ou de representacdo da vitima e na consequente extingdo da punibilidade, nos
termos do artigo 74, pardgrafo Unico. Destaca-se a preocupacdo da lei em inserir, de alguma
forma, a vitima na efetivacdo desta alternativa conciliatoria.

N&o havendo composicao ou tratando-se de crime de acdo publica incondicionada,
0 Ministério publico podera oferecer a aplicacdo imediata da pena restritiva de direito ou de
multas, na chamada transacéo penal, nos termos do artigo 76.

Nos crimes cuja pena minima cominada ndo seja superior a um ano, o Ministério
Publico poderd, ao oferecer a denuncia, propor a suspensdo condicional do processo, também
chamada de sursis processual, por dois a quatro anos, tempo denominado periodo de prova. O
beneficio pode ser revogado se ndo observadas as condicBes previstas no artigo 89, conforme
serd visto a seguir.

O artigo 88 aduz que os crimes de lesdo leve e de lesdo culposa dependerdo de
representacdo para o seguimento das respectivas acfes penais. A principio ndo se vislumbra

uma medida despenalizadora, no sentido da imposicdo de uma media alternativa a pena

12 A respeito da proporcionalidade da aplicagdo da pena pelo Estado, Ana Karine de Albuquerque Alves diz que:
“Assim, ao mesmo tempo em que edita normas tendentes a disciplinarem a conduta e estabelecerem regras de
relagdo entre os individuos, o Estado deve zelar, também, pela observancia dessas, cabendo-lhe, uma vez
violadas, através da incidéncia do agente nas normas penais incriminadoras, puni-lo de forma proporcional ao
injusto penal causado, com o fim de ressocializa-lo e devolvé-lo ao convivio em sociedade”. ALVES, Ana Karine
de Albuguerque. Justica Consensual Penal. 2006. 175 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de
Direito, Universidade Federal do Cear4, 2006. p 19.

"B As contravengdes penais, dada sua pequena ofensividade, sdo todas de competéncia dos Juizados Especiais.
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imposta, entretanto temos, com a norma, reflexamente a possibilidade de extincdo de
punibilidade do crime com a renuncia ou a decadéncia da representacao.

Por serem, nos juizados especiais, 0s melhores exemplos de barganha entre Estado
e infrator, ja que este deve decidir se aceita ou ndo da proposta oferecida pelo Ministério
Publico, a transacdo penal e a sursis processual serdo mais bem analisadas nos proximos
topicos.

Ressalta-se que a aplicacdo imediata da pena na transacdo penal e a submisséo ao
periodo de prova na suspensdo condicional do processo ndo violam direitos
constitucionalmente assegurados aos individuos, como o do devido processo legal e o da
presuncao da inocéncia.

A Lei n° 9.099/95 ndo fere o devido processo legal, pois, como visto, a propria
Constituicdo Federal autoriza a criacdo dos Juizados Especiais Criminais. Assim, 0s institutos
podem ser considerados como uma excecdo proporcional e razoavel a necessidade do
processo para imposicao de pena. No caso da transagdo, a pena aplicada nunca importa em
privacdo de liberdade do individuo, apresentando uma alternativa favoravel aguele que néo
deseja ser processado. Na sursis processual, por sua vez, nem sequer pode-se se falar em
pena, mas apenas em um periodo de algumas restricdes, que também se configura como um
beneficio para o infrator que ndo deseja ser submetido a um processo penal.

Né&o viola a presuncdo de inocéncia porque a aceitagdo das respectivas propostas
ndo significa a admissdo da responsabilidade penal, ja que ndo possui efeito quanto a
reincidéncia ou aos antecedentes criminais e seus registros, nem se estendem ao campo da
responsabilidade civil. Para Ada Pellegrini, “o certo ¢ que o estado de inocéncia nao sede
perante a transacao penal, e quem a aceita continua sendo considerado inocente, tanto quanto
o acusado submetido a processo”**. O mesmo vale para a suspensdo condicional do processo.

Defendendo a Lei n° 9.099/95, os juizados especiais e suas medidas
despenalizadoras, importantes doutrinadores destacam as vantagens deste modelo de justica
consensual, é o caso de Cezar Roberto Bittencourt, citado por Guilherme de Souza Nucci:

a) deformalizagdo do processo, tornando-o mais rapido e eficiente, logo, mais

democratico, pois acessivel a sociedade; b) deformalizacdo das controvérsias,
tratando-as por meios alternativos, como a conciliagdo; ¢) diminui¢do do movimento

1 GRINOVER, op. cit., P. 41
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forense criminal, com pronta resposta do Estado; d) fim das prescricBes; e€)
ressocializacdo do autor dos fatos, associada & sua nao reincidéncia®®

No mesmo sentido, Ana Karine de Albuquerque Alves desenvolveu, em sua
dissertacdo de mestrado, importante trabalho sobre a Justica Consensual Penal, defendendo e

enaltecendo a importancia dos juizados especiais:

Pregar a efetividade do processo representa, portanto, torna-lo, cada vez mais, capaz
de dar cumprimento as suas missdes politica, social e juridica. O sistema da técnica
processual deve dispor ao “usuario” da Justica ferramentas habeis a proporcionarem
a prestacdo jurisdicional de forma mais (til possivel, com o minimo de sacrificio e
esforco dos bens juridicos em discussdo. Na persecugdo penal, a solucéo do conflito
gerado pela pratica delituosa deve ser alcangada de forma proporcional, dispensando
0 Estado o minimo de esforco possivel para concretizar as fungGes punitiva e
ressocializadora da sanc&o penal por ventura aplicada. E nesse contexto que a Lei
dos Juizados passa a ser considerada como forma de pacificacdo social efetiva,
célere e idOnea a atingir os escopos do processo, pouco exigindo da atividade estatal
e comprometendo o minimo possivel dos valores fundamentais da pessoa humana
em discussdo, a exemplo da liberdade de locomog&o.™

Cumpre mencionar que para dar efetividade aos processos de sua competéncia, 0s
juizados especiais criminais sdo orientados pelos principios da oralidade, informalidade,
economia processual e celeridade, valorizando a vitima da infragdo penal e objetivando,

sempre que possivel, a reparacdo dos danos sofridos, nos termos do artigo 62 da Lei 9.099/95

Em um analise comparativa, apesar de influenciar, de certa forma, a Lei n°
9.099/95, existem profundas diferencas entre a pleabarganing e a barganha dos Juizados
Especiais Criminas. Ambas representam um modelo de justica consensual criminal, ndo
obstante, nos Estados Unidos, é amplo o poder de negociacdo entre o 6rgdo acusador e 0
agente, ndo se restringindo a criminalidade de pequena ou meédia gravidade. Destaca-se para o
direito norte-americano o principio da oportunidade sob a forma de discricionariedade pura.
Nos Juizados Especiais brasileiros, a liberdade negociativa do Ministério Publico é regulada
ou regrada, limita-se a atuacdo do parquet, amarrando a barganha brasileira ao que determina
a lei. Com o estudo da transacdo penal e da sursis processual serdo destacadas as diferencas

mencionas.

15 NUCCI, Guilherme de Souza. Leis Penais e Processuais Penais Comentadas. Volume 2. 62 ed. rev. e atual.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012.p. 428
18 ALVES, op. cit, p. 22
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4.3.1.1 Transagéo penal

A transacdo penal nos juizados especiais, para os delitos de menor potencial
ofensivo, esta expressamente autorizada pela Constituicdo Federal, em seu artigo 98, inciso I,
e regulamentada no artigo 76, da Lei n° 9.099/95. Neste tipo de barganha, ao invés de se
apurar a verdade material sobre os fatos, busca-se 0 consenso entre as partes do processo,
podendo o conflito ser dirimido através de um acordo, sem necessidade de investigacdo de
culpa.

Na licdo de Bittencourt, a transacdo penal, despenalizando ilicitos, pode ser
considerada uma das mais importantes formas da resolugdo de conflitos criminais da
atualidade. Segundo o autor, isto se deve ao fato da transag¢do “reparar os danos e prejuizos
sofridos pela vitima, ser mais econdmica, desafogar o Poder Judiciario, evitar os efeitos
crimindégenos da prisdo”, integrando ‘“um verdadeiro e moderno modelo de justica
participativa e resolutiva”.**’

Para as infracbes de menor potencial ofensivo, cuja pena maxima ndo seja
superior a dois anos,*® cumulada ou ndo com multa, havendo representacéo ou tratando-se de
crime de acdo publica incondicionada, o Ministério Publico, em tese, podera oferecer proposta
de transacdo penal com aplicacdo imediata de pena restritiva de direito ou de multa. Apesar a
lei falar apenas que o parquet podera propor a transacdo, ndao ha impedimento de que a
proposta seja apresentada pelo infrator, tendo em vista o principio da isonomia entre as partes
e da informalidade, que regem a atuagdo dos juizados especiais.**®

A transacdo, portanto, representa um acordo (de mutua aceitacdo) entre 6rgdo
acusatério e o autor do fato. Aceito o acordo, este é submetido a apreciacdo do juiz, que,
observadas as exigéncias legais, 0 homologara, com aplicacdo da penalidade alternativa.

Em tese, o parquet poderd oferecer a proposta, entretanto ndo serd admitida a
transacdo penal: a) caso 0 agente tenha sido condenado, por sentenca definitiva, a pena
privativa de liberdade pela préatica de crime; b) ja tenha sido beneficiado anteriormente, no

prazo de cinco anos, por proposta do mesmo género ou; ¢) ndo indicaram seus antecedentes,

17 BITENCOURT, Cezar Roberto. Juizados Especiais Criminais Federais: Analise comparativa das Leis n.
9.099/99 e 10.259/2001. 22 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2005. P. 122

"*®para avaliar a pena maxima cominada a um crime, deve-se considerar as majorantes e minorantes e as causas
de aumento e diminuicdo de pena previstas na legislacdo, estando afastada a incidéncia deagravantes e
atenuantes que sdo circunstanciais. Neste calculo, se o resultado for pena de até dois anos, o delito pode ser
considerado de menor potencial ofensivo.

9 GRINOVER, op. cit., p. 143
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conduta social e personalidade, bem como os motivos e as circunstancias da infragdo, ser
suficiente e necessaria a adogdo da medida.

A sentenca gue tenha condenado o agente a pena privativa de liberdade tem que
ter transitado em julgado para impedir a proposta de transagdo penal.*°Além disso, ndo pode
ter decorrido mais de cinco anos do cumprimento da pena, sob pena da condenagéo néo valer
mais para efeito de reincidéncia e, consequentemente, para impedir o beneficio.

Como dito, a transacdo penal ndo importa na assuncdo da culpabilidade pelo
agente, dessa forma, nao fere o principio da inocéncia, pois ndo compromete 0s registros de
reincidéncia ou de antecedentes criminais, nem produz efeitos para fins de responsabilidade
civil. A transacdo, unicamente, produz efeitos de reincidéncia para a concessdo do mesmo
beneficio no periodo de cinco anos, nos termos do art. 76, 8§ 3° tendo em vista que a
benevoléncia Estatal ndo pode ser cega e ilimitada.

A proposta de transacdo deve ser necessaria e suficiente para a resolucdo do
conflito penal, devendo ser averiguados os antecedentes (condenagfes transitadas em
julgadas), a conduta social do agente, sua personalidade, 0os motivos e as circunstancias do
delito. Importante observar que esses requisitos, em sua maioria, sdo de avaliacdo subjetiva e
possuem natureza pessoal, portanto, devem ser motivadamente apresentados pelo promotor
para justificar a auséncia da proposta e pelo juiz, no caso de ndo homologacéo da transacéo
fundamentada no art. 76, 8§ 2°, 1l1.

Preenchidos os requisitos exigidos na lei para a transacdo, tem o autor direito
publico subjetivo ao beneficio. Dessa forma, apesar de tratar-se de acordo entre partes, 0
Ministério Publico, sendo o caso de transacdo, ndo possui discricionariedade para decidir,
devendo (poder-dever) formular a proposta. Do contrério, caso a conduta do parquet fosse
puramente marcada pela oportunidade, poder-se-ia  vislumbrar  procedimentos
discriminatorios, ferindo o principio da isonomia.

Neste ponto, apesar de, de certa forma, ser influenciada pelo pleabarganining,
percebe-se que o Ministério Publico brasileiro, fortemente pela cultura legalista do Civil Law,

120 segundo Tourinho Neto e Figueira Janior: “Para aqueles que entendem que a sentenga condenatéria, ainda
gue ndo transitada em julgado, impede a transacdo, apresenta-se a seguinte solucdo: realiza-se a transacdo,
incluindo-se uma clausula resolutiva, no sentido de que, se sentenca condenatéria vier a transitar em julgado,
perdera a eficacia a homologacéo, ficando prejudicada a transacdo. Desse modo, se a sentenca condenatoria vier
a ser confirmada em definitivo, ou seja, transitar em julgado, demonstrando-se que, a época em que foi feita a
composicao penal, ndo teria direito o réu & mesma, a transacdo é revogada. NETO, Fernando da Costa Tourinho;
JUNIOR, Joel Dias Figueira. Juizados Especiais Estaduais Civeis e Criminais: Comentario a Lei 9.099/1995. 62
ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 592
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ndo possui a mesma liberdade de atuacdo dos 6rgdos acusatérios americanos, tendo limitado
poder de negociagdo com o infrator, sempre dentro os limites que a lei estabelece.

Caso o parquet ndo formule a proposta de transacédo, surge na doutrina a discussdo
de como se deve proceder para preservar o direito subjetivo do agente. Alguns autores, com
Tourinho Filho e Nereu José Giacomolli, defendem que a transagdo penal poderia ser feita
exofficio, ou seja, pelo proprio magistrado. Esta, entretanto, ndo é a posi¢cdo majoritéria, que
argumenta que o juiz ndo poderia propor a transacdo, sob pena de estar-se travestido em
acusador.'®! Neste sentido, com forte respaldo jurisprudencial,** surge a corrente, segundo a
qual ndo apresentada a proposta pelo Ministério Publico, deve ser aplicado, por analogia, o
art. 28 c/c art. 3° do Cddigo de Processo Penal, cabendo a decisdo final sobre o acordo ao
Procurador Geral de Justica. Cezar Roberto Bitencourt, por sua vez, diverge destes dois
posicionamentos, considerando-os errados e afirmando que a via possivel para o impasse seria
0 habeas corpus, tendo em vista que nenhuma lesdo a direito individual pode ser privada de
apreciagdo jurisdicional.*®

Por fim, cumpre salientar que o Ministério Publico (ou mesmo o infrator) dispde
de certa margem de discricionariedade na escolha da pena alternativa a ser proposta,
cumulando-a ou ndo com multa. Previstas no art. 43, do Codigo Penal, as penas restritivas de
direito sdo: a prestacdo pecuniaria; perda de bens e valores; prestacdo de servigos a
comunidade ou a entidades publicas; interdicdo temporéria de direitos; limitacbes de fim de

PINETO; JUNIOR, ob. cit. p. 600-601.

122 Este ¢ 0 entendimento que predomina no Superior Tribunal de Justica: HABEAS CORPUS. TRANSACAO
PENAL. ART. 76 DA LEI N° 9.099/95. INICIATIVA EXCLUSIVA DO MINISTERIO PUBLICO. ART. 28 DO
CPP. APLICACAO DA LEI N° 10.259/2001. 1. Pacificou-se no Superior Tribunal de Justica o entendimento de
que a proposta de transacdo penal,a que se refere o art. 76 da Lei n° 9.099/95, é prerrogativa exclusiva
do Ministério Pablico. 2. Em havendo divergéncia entre o seu representante e 0 magistrado, 0s autos devem ser
remetidos a Procuradoria-Geral de Justica, aplicando-se poranalogia o art. 28 do Cédigo de Processo Penal. (STJ
— HC 200400404596 — (34471 SP) — 62 T. — Rel. Min. Paulo Gallotti — DJU 04.09.2006 — p. 328)

123 para o autor, ndo ha mais lugar para o “juiz acusador”, que deve se manter imparcial. Como a transagdo sO
pode ocorrer entre as partes, seria impossivel ao juiz substituir qualquer uma delas sem desnaturar o instituto.
Quanto a aplicacdo analdgica do artigo 28 do CPP, o brilhante doutrinador afirma: “esse “expediente” também
ndo satisfaz, porque, na hipotese em que o Codigo de Processo adota a invocacdo do procurador-geral, o
“recurso” ¢é contra o acusado e em prol da sociedade. Aqui a situagdo ¢ diferente: sera o denunciado que estard
sofrendo constrangimento ilegal com a ndo-garantia do direito constitucional de “transigir”. Cristaliza-se uma
situac&o sui generis na jurisprudéncia brasileira: adota-se analogia para situa¢do contraditorias (...)”. Bitencourt
diz ser estas duas posigdes radicais, concluindo que: “nem a propositura exofficio pelo magistrado, nem a
disponibilidade absoluta do Ministério Publico. Habeas Corpus ¢ o caminho legal adequado.” BITENCOURT,
op cit., .p. 132-133
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semana.’** Na hipétese de ser a pena de multa a Unica culminada para a infracdo penal

cometida, o juiz podera reduzi-la até a metade.
4.3.1.2 Suspensao condicional do processado

A suspensdo condicional do processo, também chamada de sursis processual, esta
prevista no artigo 89, da Lei n°®9.099/95, in verbis:
Art. 89. Nos crimes em que a pena minima cominada for igual ou inferior a um ano,
abrangidas ou ndo por esta Lei, o Ministério Publico, ao oferecer a dendncia, podera
propor a suspensdo do processo, por dois a quatro anos, desde que o acusado ndo

esteja sendo processado ou ndo tenha sido condenado por outro crime, presentes 0s
demais requisitos que autorizariam a suspensao condicional da pena.

Prevista nas disposicdes finais da referida legislacdo, a sursis processual nao é
aplicavel apenas aos crimes de menor potencial ofensivo, de competéncia dos Juizados
Especiais Criminais, sendo possivel tanto para estes, como para os delitos de competéncia da
justica ordinaria, desde que preencha o requisito de ter pena minima cominada de até um ano.

Para ser possivel o beneficio, na analise da pena minima do ilicito, devem ser
consideradas eventuais qualificadoras, bem com se o crime foi cometido em concurso ou se 0
mesmo é continuado. O Superior Tribunal de Justica, bem como o Supremo Tribunal Federal,
respectivamente, nas simulas n® 243'%%e 723,'?® fixaram entendimento no sentido de que, nas
infragdes penais cometidas em concurso formal ou material ou em continuidade delitiva, para
os fins da suspensdo condicional do processo, deve ser considerado o total da pena minima
cominada no limite de até um ano.

Este requisito é por demais genérico, abrangendo grande quantidade de crimes,
que, inclusive possuem consideravel grau de lesividade, como é o caso do estelionato (art.
171, CP), da lesdo corporal grave (art. 129, § 1°, CP), do homicidio culposo (art. 121, § 3°,
CP), além de muitos outros, todos com pena minima de um ano. Assim, visando evitar uma
despenalizacdo desproporcional de certas condutas ilicitas, deve-se levar em conta a

efetividade da sursis processual apara resolugdo dos conflitos, bem como os demais condicdes

**Para Tourinho Neto e Figueira Junior, a pena de limitacdo de fim de semana ndo pode ser aplicada, uma vez

que implica restricao de liberdade, contrariando a filosofia do Juizado especial. NETO; JUNIOR, op. cit., p. 613.
125 9TJ Stimula n° 243:“0O beneficio da suspensdo do processo ndo é aplicavel em relagdo as infracdes penais
cometidas em concurso material, concurso formal ou continuidade delitiva, quando a pena minima cominada,
seja pelo somatdrio, seja pela incidéncia da majorante, ultrapassar o limite de um (01) ano.”

126 STF Stmula n° 723: “N4o se admite a suspensdo condicional do processo por crime continuado, se a soma da
pena minima da infragdo mais grave com o0 aumento minimo de um sexto for superior a um ano.”
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previstas: a) ndo estar sendo o acusado processado por outro crime; b) ndo tenha sido
condenado por outro delito; c) presenca dos demais requisitos que autorizam a suspens&o
condicional da pena.

Como a sursis processual é medida por demais benéfica ao infrator, exige-se que
sejam atendidos certos requisitos para a sua concessdo, dentre eles, ndo estar o acusado
respondendo por outro processo.’?’ Poder-se-ia considerar tal requisito inconstitucional,
ferindo a presuncéo de inocéncia. Entretanto, por ser o beneficio excepcional, a exigéncia
justifica-se na medida em que visa ndo privilegiar o infrator costumeiro, destinando-se
especialmente aqueles cuja violagdo da lei penal representa apenas um acidente de percurso,
um fato que ndo ira se repetir.

Requisito semelhante ao ja comentado para a transacdo penal, para impedir a
suspensdo do processo, a condenacdo deve ter transitado em julgado, ndo prevalecendo as
condenagdes que tenham perdidos seus efeitos de reincidéncia, nos termos do art. 62, I, CP.
Ocorre que, ndo sendo a sentenca definitiva, significa que o acusado ainda estd sendo
processado, logo, a sursis processual ndo podera ser concedida.

Quanto aos demais requisitos que autorizam a suspensdo condicional da pena,
estes estdo previstos no art. 77, do Cédigo de Processo Penal. Dentre eles, o Unico compativel
com o instituto ou que ainda ndo foi mencionado ¢ a andlise da culpabilidade, os antecedentes,
a conduta social e a personalidade do agente, bem como 0s motivos e as circunstancias do
delito’®®. Aqui ¢ o principal momento em que se deve avaliar se 0 acusado merece ou ndo o
beneficio. Isto porque, como dito, a pena minima exigida pode abranger crime considerados
graves para a ordem juridica e, mesmo que o infrator ndo esteja sendo processado ou tenha
sido condenado criminalmente, pode ser que o caso concreto revele que este ndo faz jus ao

beneficio.

270 processo a que a lei se refere é judicial e referente a condutas delitivas. N&o é levado em consideragéo o fato

do acusado estar respondendo processo por contravengdo penal, nem estd sendo investigado em inquérito
policial. Muito menos considera-se processo civeis movidos contra 0 mesmo.

128N licdo de Tourinho Neto e Figueira Janior: “quando ao item a (ser a pena privativa de liberdade), ndo é de
ser aplicado, pois pode o processo relativo a crime punido tdo-somente com pena de multa ser suspenso. Com
relacdo ao item b (a pena aplicada ndo ser superior a dois anos), igualmente ndo se aplica, uma vez que a pena
minima cominada deve ser igual ou inferior a um ano. Em relagéo ao item ¢ (o condenado ndo ser reincidente em
crime doloso), também ndo, tendo em vista que, para o sursis processual, basta que o0 acusado esteja respondendo
a processo ou que tenha sido condenado pro crime, culposo ou doloso, o beneficio ndo pode ser concedido.
Quanto ao item e (ndo ser indicada ou cabivel a substituicdo por pena restritiva de direitos), de igual maneira
ndo, levando em consideracdo que a pena restritiva de direitos é pena, e ndo condi¢do para a suspensao. Assim,
ndo teriamos um processo suspenso, e sim uma condenagdo sem processo.” NETO; JUNIOR, op. cit., p. 738.
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Prosseguindo os comentarios, o beneficio da sursis processual se traduz na
suspensdo do processo pelo periodo de dois a quatro anos, sem qualquer consequéncia
criminal (antecedentes e reincidéncia) ou civel para o infrator. A este nem sequer pena
alternativa € imputada, estando apenas submetida a um periodo de prova, no qual o
beneficidrio se submete as seguintes condi¢fes: a) reparar o dano a vitima, salvo
impossibilidade de fazé-lo; b) proibicdo de frequentar determinados lugares; c) proibicdo de
ausentar-se da comarca onde reside, sem autorizacdo judicial; d) comparecimento pessoal e
obrigatério a juizo, mensalmente, para informar e justificar suas atividades. Além destas
condicBes, que podem ser exigidas em conjunto ou separadamente, o juiz podera especificar
outras mais adequadas ao fato e a situagédo pessoal do acusado.

Assim como a transacdo penal, a suspensdo condicional do processo, preenchidos
0s requisitos legais, constitui-se em um direito subjetivo do acusado. No caso do Ministério
Publico ndo propor ao beneficio, igual questionamento doutrinario surge sobre o tema, assim
como o j& apontado. A questdo, entretanto, foi pacificada pelo Supremo Tribunal Federal na
sumula 696, segundo a qual:

SUmula 696: Reunidos os pressupostos legais permissivos da suspensdo condicional
do processo, mas se recusando o Promotor de Justica a prop6-la, o Juiz, dissentindo,

remeterd a questdo ao Procurador-Geral, aplicando-se por analogia o art. 28 do
Cdbdigo de Processo Penal.

Apesar de ser direito subjetivo do infrator, a sursis processual, uma vez concedida,
ndo constitui direito adquirido do beneficiario. Assim, no caso do inadimplemento das
condicdes legalmente previstas, bem como de ser o acusado processado ou condenado por
outro crime ou contravencdo ou ndo efetuar, sem motivo justificado a reparacdo do dano,
durante o periodo de prova, o beneficio sera imediatamente revogado, nos termos do art. 89, §
e §4o,

Como se V&, a sursis processual pouco se assemelha ao pleabarganing do direito
dos Estados Unidos. Segundo Ana Karine, na barganha norte-americana, havera ampla
discussdo entre o0 6rgdo acusatorio e o agente a respeito da conduta penal, de sua classificacao
juridica e da resposta adequada ao caso concreto. A suspensdo condicional do processo, por
sua vez, ndo se detera ao fato penal, decidindo-se pelo seguimento do feito ou seu

129

sobrestamento, com a consequente imposi¢cdo de um periodo de prova™’. Além disso, no

9 ALVES, op. cit, p. 102
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instituto brasileiro, ndo se discute a culpabilidade do acusado, ndo importando a aceitacdo da

proposta em confissdo, diferentemente do que ocorre na barganha americana.

4.3.2 Novo Projeto de Codigo Penal (PLS n° 236/2012)

Em busca de dar maior liberdade ao 6rgdo acusador e de ampliar a justica
consensual no &mbito penal brasileiro, tramita no Congresso Nacional o Projeto de Lei no
Senado (PLS) n° 236/2012, visando a reforma do Codigo Penal, com a previsdo do instituto
da barganha, desta vez, mais assemelhado ao direito norte-americano.

Ressalta-se que esta ndo é a primeira tentativa de insercdo de algo semelhante

apleabargaining no ordenamento juridico brasileiro. A Proposta de Emenda a Constituicdo n®

1
830

230/2000 tentou introduzir a barganha penal na Constituicdo de 1988, entretanto, o projeto

encontra-se arquivado. Buscando a reforma do Codigo de Processo Penal, o PLS n° 156/20009,
cujo tramite resta inerte, também almejou previsdo de mais ampla possibilidade acordo
criminal. Recentemente, voltam-se as atencGes ao Projeto de Novo Codigo Penal (PLS n°
236/2012) que dispdes sobre a barganha, nos seguintes termos:

Barganha

Art. 105. Recebida definitivamente a denlincia ou a queixa, o0 advogado ou defensor
publico, de um lado, e 0 6rgdo do Ministério Plblico ou querelante responsavel pela
causa, de outro, no exercicio da autonomia das suas vontades, poderdo celebrar
acordo para a aplicacdo imediata das penas, antes da audiéncia de instrucdo e
julgamento.

§ 1° S&o requisitos do acordo de que trata o caput deste artigo:

| —a confissdo, total ou parcial, em relacdo aos fatos imputados na peca acusatoria;

Il — o requerimento de que a pena de prisdo seja aplicada no minimo previsto na
ominacdo legal, independentemente da eventual incidéncia de circunstancias
agravantes ou causas de aumento da pena, e sem prejuizo do disposto nos 88 2° a 4°
deste artigo;

Il — a expressa manifestacdo das partes no sentido de dispensar a produgdo as
provas por elas indicadas.

8§ 2° Aplicar-se-&, quando couber, a substituicdo da pena de prisdo, nos termos do
disposto no art. 61 deste Cédigo.

§ 3° Fica vedado o regime inicial fechado.

130 PEC n° 230/2000: “Art. 1°.0 art. 129 da Constituicdo Federal passa a vigorar com a seguinte alteracéo:

Art. 129. [...] X — negociar a pena de indiciados em inquérito policial e/ou denunciados e a¢es penais em curso,
podendo fazer acordo, transicdo, desistir da acdo penal, conceder imunidade para que estes confessem detalhes
de crimes, apontem cumplices, desde que preenchidos os requisitos a serem estabelecidos em Lei
Complementar..
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8§ 4° Mediante requerimento das partes, a pena prevista no § 1° podera ser diminuida
em até um ter¢o do minimo previsto na cominacdo legal.

Nos termos previstos, a barganha permite que um processo judicial em curso
possa ser encerrado por acordo entre o Ministério Publico e o acusado, com aplicacdo
imediata das penas, abreviando-se a persecucdo penal. Para tanto, exige-se a confisséo total
ou parcial dos fatos imputados ao infrator.

O Projeto enaltece a possibilidade de realizacdo de acordo entre as partes do
conflito criminal, evitando todo o trdmite processual. Ndo obstante a rapida imposicdo da
reprimenda estatal, ao acusado que aceita a barganha, ndo desejando se submeter a
julgamento, é garantida que a pena de prisdo seja aplicada no minimo possivel
(independentemente de incidéncia de causa de aumento de pena ou agravante), podendo esta
ser reduzida em até um tergo e/ou substituida por pena alternativa.

No art. 105, 8 3°, do referido Projeto de Lei, fica vedado o acordo que contempla
prisdo em regime inicialmente fechado, o que, na pratica, limita a barganha aos crimes cujas
penas ndo excedem oito anos de prisdo. Tal limitacdo evita a possibilidade da barganha para
0s crimes muito graves, ressaltando que a possibilidade do acordo ndo é irrestrita. Surge a
duvida se, ocorrendo concurso de crimes ou de continuidade delitiva, deve ser considerado a
pena total dos delitos para os fins da barganha. Na doutrina ainda ndo se tem a resposta, no
entanto, entende-se que sim, devendo ser utilizando o mesmo raciocinio utilizado para a
transacdo penal e sursis processual.

Na barganha, ha renuncia na producdo de provas pelas partes, implicando na
formacdo de uma verdade processual, onde vale a confissdo do réu quanto aos fatos a ele
imputados na peca acusatoria, em detrimento de outras eventuais provas que poderiam ser
produzidas com o prosseguimento do processo criminal.

Em vista a essa verdade processual, a pretendida modificacdo legislativa,
fatalmente, sera alvo de inimeras criticas, principalmente quanto a sua constitucionalidade
por possivel violacdo ao principio do devido processo legal, da presuncdo de inocéncia e do

livre convencimento do juiz, entre tantos outros.*'Para aqueles de pensamento garantista, que

131 Criticando a barganha penal em seu trabalho monografico, Rahym Costa da Silva argumenta que: “Tornar-se-
ia, entdo, a barganha penal apenas um instrumento de supressdo processual ao arrepio da Constituicdo. Os
magistrados atuantes nas varas criminais veriam seu expediente forense atenuado, alguns advogados ndo se
preocupariam em elaborar a defesa do réu, inocentes poderiam se declarar culpados apenas por temerem uma
pena mais grave se nao aceitarem a proposta de negociagdo. O legitimo interesse do Estado, enquanto
representante da sociedade, em apenar os que praticam ilicitos criminais ndo pode ser um pretexto para aniquilar
garantias constitucionais de todos os individuos”. SILVA, op. cit., p. 77.
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enxergam o Direito Penal e Processual Penal como um instrumento de defesa do individuo
contra o poder punitivo do Estado, inevitavelmente, a barganha proposta ndo seré vista com
bons olhos.

De fato, dado o atual panorama da sociedade brasileira, marcado por gritantes
desigualdades sociais, pelo reduzido acesso a educacdo de qualidade, por grande parte da
populagéo ndo possuir qualquer conhecimento sobre as leis e, principalmente, pela corrupcao,
ainda deve ser forte o pensamento garantista e perigosa a flexibilizacdo dos direitos e
garantias fundamentais constitucionalmente assegurados.

N&o obstante, ndo ha como negar que a justi¢a consensual € uma tendéncia e que,
ha algum tempo, vem sendo desacreditado o tradicional modelo processual penal que vigora
na justica brasileira, tanto por sua lentiddo, quanto pela desconfianca na impunidade. Dessa
forma, em uma primeira concepcdo, ja& que 0s estudos sobre o assunto ainda sdo rasos,
entende-se constitucionalmente possivel a barganha proposta, desde que o acusado seja
devidamente instruido do instituto e que, de maneira alguma, seja coagido ao acordo. Além
disso, é importante que a barganha seja utilizada com observancia ao principio da isonomia,
beneficiando amplamente todos que preencham os requisitos legais, ndo podendo a proposta

ficar adstrita a pura discricionariedade do Ministério Publico.
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5CONSIDERACOES FINAIS

Com o presente trabalho foi possivel analisar o historico das organizagdes
criminosas, revelando como estas surgiram e se desenvolveram no Brasil e no mundo. Desta
analise, destacou-se o tratamento dado pelo ordenamento juridico nacional ao crime
organizado, regulamentado, inicialmente, pela Lei n°® 9034/95 que perdeu sua vigéncia com
edicdo da Lei n® 12.850/2013, passando esta a disciplinar a matéria.

A Lei n°®9034/95 foi editada com varias falhas, dentre elas, a auséncia do conceito
de organizacdo criminosa, a atuagdo inquisitorial do juiz e a inexisténcia de tipos penais
incriminadores. Muitos criticos se voltaram contra o diploma, defendendo que, na falta da
definicdo do que seria organizacdo criminosa, perderia a eficacia todos os dispositivos legais
fundados nesse conceito.

Desdobrou-se a doutrina em busca de como se poderia definir o crime organizado.
Foi adotado, por grande parte dos doutrinadores e pela jurisprudéncia dominante, o conceito
da Convencao das Nac6es Unidas contra o Crime Organizado Transnacional (Convencéo de
Palermo), embora ainda criticado. Resolveu-se o problema com a Lei n® 12.850/2013, que
passou a tratar melhor do assunto, definindo organizacdo criminosa e tipificando o crime
organizado.

No combate a estas organizacfes e aos crimes graves, buscou o Estado politicas
criminais para dar efetividade a persecucdo penal, dentre elas destaca-se a dela¢do premiada.
Tal instituto foi objeto de estudo pormenoriza nesta monografia, analisando-se seu conceito,
como se desenvolve, as disposi¢Oes legais sobre o tema, as criticas doutrinarias e 0s
argumentos favoraveis, destacando os estudiosos que ressarcham o instituto, considerando-o
antiético por incentivar a traicdo entre comparsas e 0s estudiosos que o defendem,
mencionando sua importante para a repressao dos delitos.

Na analise da delacdo premiada, percebeu-se que, como um instituto de politica
criminal, fica clara a intencdo do legislador de negociar com o infrator penal, concedendo-lhe
a vantagem da diminuicdo de sua pena, em busca de colaboracao na persecucdo penal.

Nesta linha negociativa, a intengdo do Estado em barganhar com o infrator,
conseguindo sua colaboracao, néo se limitou a repressao de crimes mais graves. Os Juizados
Especiais Criminais, com a Lei n° 9.099/95, introduziu no ordenamento juridico patrio, a

Justica Consensual Penal, em que é buscada a célere solucdo dos conflitos.
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O modelo conciliatério, entdo, foi utilizado para os delitos de baixa
periculosidade, buscando dar maior efetividade ao processo, através de um procedimento
desburocratizado e da aplicacdo imediata de pena nédo privativa de liberdade, rompendo com o
rigido principio da obrigatoriedade da acdo penal. No momento percebeu-se que o tradicional
modelo de persecucdo penal estava sendo desacreditado, principalmente, tendo em vista a
lentid&o do judiciério e a insatisfacdo social com a crenca na impunidade.

A Justica Consensual, entdo, revelou-se como uma tendéncia atual, ao ponto de se
tentar implementa-la amplamente no Direito Penal brasileiro através do o Projeto de Lei no
Senado (PLS) n° 236/2012, que tramita no Congresso Nacional e prevé a barganha penal (o
acusado confessa o crime em troca de uma pena mais benéfica, abreviando-se 0 processo
penal).

Fortemente influenciadas pelo Direito dos Estados Unidos, especialmente pela
pleabargaining, estas técnicas negociativas na seara penal encontram resisténcia na doutrina
garantista, que as enxergam como ofensas aos direitos e garantias constitucionalmente
assegurados, como o devido processo legal, a presuncdo de inocéncia e a vedacdo da
autoincriminacdo. Nao obstante, os casos legais, como a delacdo premiada, a transacdo penal
e a suspensdo condicional do processo, sdo largamente aceitos e utilizados pela doutrina e
pela jurisprudéncia. Resta esperar a aprovacao do Novo Cddigo Penal e a opinido da doutrina
e dos Tribunais Superiores a respeito da inovadora barganha.
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