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RESUMO

O presente estudo tem por objeto a delacdo premiada que serd anadisada por meio da
apresentacdo do conceito, do histérico, da diferenciacdo em relacdo a outros instrumentos
penais e da andlise comparada do instituto em outros paises. Desse modo, por meio da
metodologia da pesquisa bibliogréfica, aprecia-se o0 regramento legal sobre a matéria,
observando os pontos relativos a possiveis ofensas a Constituicéo Brasileira. Nesta seara,
busca-se a verificacdo da compatibilidade da delagéo premiada com os ditames constitucionais.
Para tanto, estuda-se o principio do devido processo legal, desde seu conceito até os seus
desdobramentos que regem o processo penal, a exemplo da ampla defesa e do contraditorio.
Por fim, comparam-se 0s aspectos legais da del acéo premiada com os mandamentos do devido
processo legal, com enfoque na ampla defesa e no contraditério, no principio da publicidade e
no direito ao siléncio. A partir dessa avaliacdo, conclui-se que a delacdo premiada €
constitucional sob o prismado devido processo legal, mas tecem-se criticas quanto a aplicacdo
desse ingtituto pela Justica Brasileiranos dias atuais. Propdem-se, ao final, solucdes préticas de
modo a reforcar a plena validade e constitucionalidade da delacdo premiada no contexto da

persecucao penal.

Palavras-chave: Direito Processual Penal. Devido Processo Legal. Colaboracdo Premiada.
Delacdo Premiada.



ABSTRACT

The present study aim in the plea bargaining that will be anylyzed through the concept
presentation, history, of its differentiation in relation to others penal instruments and the
comparative analysis of the institute in other countries. That way, by the bibliographical
research methodology, its apprize the legal rules about the matter, noting the relative points to
possible offenses to the Brazilian Constitution. In this harvest, it seeks to check the
compatibility of the plea bargain with it constitutional dictates. Therefore, its studied the
principle of the duelegal process, sinceits concept until its unfolding that rule the penal process,
such as the full defense and the contradictory. At last, its compare the legal aspects of the plea
bargaining with the commandments of due process of law, focusing on the full defense and in
the contradictory, in the principle of publicity and the right to silence. From this evaluation, it
is concluded that the plea bargain is constitutional in the light due process of law, but has its
criticism regarding the application of this instrument by the Brazilian Justice nowadays. It is
proposed at the end, practical solutions in order to strengthen the full validity and

constitutionality of plea bargaining in the context of the criminal prosecution.

Key Words: Criminal Procedure Law. Due Process of Law. Collaboration Award. Plea

Bargaining. Due process of law.



2.1
2.1.1
2.1.2

2.1.3
2.1.4
2.2

2.2.1
2.2.2
2.3

2.3.1
2.3.2
2.2.2

3.1

3.2
33

3.4
35
3.5.1
3.5.2
3.6
3.7
3.8
3.8.1
3.8.2
3.8.3

SUMARIO

INTRODUGAO ..ot se s 11
ASPECTOS GERAIS DA COLABORACAO PREMIADA ....................... 13
GENErAlIdAdES ... 13
Diferenciagdo entre delagdo premiada e colaboragéo premiada ..................... 14

Diferencas entre Delacido Premiada e outros institutos do Direito Processual

PORAL .............ooooneeeeeeeeeee ettt et e e e aaaee s 15
CONCEILO ...t e et e e e e e et e e e e e sbaeesennssaeesessaeeeennnes 16
Valoragdo da Delagao Premiada ..........ccooveeeeierinenenieneseseeee e 18
5 4T 11§ T USRS 18
Origem historia em linhas gerais ......................ccccoccovvivuiniienieeiieninieeneens 18
Origem historica no Brasil ......................cccccoooveviiieiiiniiiiiiniieiieeeeeesieeeeees 20
Anélise do Direito COMPArado ..........cooererriririeincereeesss e 23
Pentitismo do Direito Italiano..............................cccoooeeeevcueeescuieeiiieeieenceeeenen 23
Plea bargaining do Direito Norte-Americano..........................ccccccueeveueeencueennnne. 27
Colaboradores no Direito Colombiano ...........................cccoueeeeecveeeenccrreaannnnn 29
A DELAC}AO PREMIADA NO DIREITO BRASILEIRO .....cccceeveeene 33
Lel dosCrimesHediondos (Lei N° 8.072 de 1990) e Crime de Extor sdo
Mediante Sequestro (Art. 159, paragrafo 4° do Codigo Penal) ..................... 34
Lei dosCrimesContraa Ordem Tributaria (Lei 8.137 de 1990) ................. 36
Lei dos Crimes Contra o Sistema Financeiro Nacional (Lei 7.492 de

T986) ..ottt ettt e et e et e e eee e 37
Lei de Lavagem de Capitais(Lei 9.613de1998) .......cccccevveveeieseesiecie e, 38
Lei deProtecdo as Vitimas e Testemunhas (Lei 9.807 de 1999) ................... 40
Perdao JUAICIAl .....ccveieeeieeeeee e 41
Causa de dimiNUIGAO0 da PENA .......ocerirerieeeerie e 43
Lei deDrogas (Lei 11.343 d€2006) ......cccerueeruereeneeeriereeeniesieseeesseseesessesseneens 44
Lel de Defesa da Ordem Econdmica (Lei 12.529 de 2011) ......ccccevevvvrveennne. 47
Lel daOrganizacdo Criminosa (Lei N°©12.850 de 2013) ......cccceeceeveereerennnen. 48
Conceito de Organizagao CrIMINOSA .......ccceruerieriereriesieseseesieseseseesee e see e seeas 50
ReqUISItOS € DENEFICIOS .....ccueeuiiiiieie e 52
ProCedimento ..o e 54



4.1
4.1.1
4.1.2
4.1.3
4.1.3.1
4.1.3.2
4.1.4
4.14.1
4.14.2
4.1.4.3
4.2
4.2.1
4.2.2
4.2.3
4.2.4

ANALISE DA CONSTITUCIONALIDADE DA DELACAO

PREMIADA ...ttt st 58
Principio do Devido Processo Legal ....................ocooiieiinniiiice e, 58
OFEQOHN ...ttt e e e et e e e et e e e e asaeeeessssaeeeennsaeeesassaeeeens 58
CONCEITO ...ttt r e 59
ClLASSIfICACAUO ...ttt ettt e e sbee e sabeeenaseeenes 60
Devido Processo legal SUDSTANCIAL ................cccueeeceeeeciieeieeeie e 61
Devido processo legal formal ..................oooouieeeiiecciieeiiieeiieeecie e 63
DeSdoDramentos ......................cccoooueeiiiiiiiiiiniiiiiene e 64
Ampla defesa € CoNtraditorio ..........cooererineinc s 65
Principio da publicidade .....................ccooeeeueieeciiiaiiiieiiie e 68
DIiFEItO QO SIIETCIO ..ottt e e e re e e eaeeeaaee s 70
Andlise da Constitucionalidade da Delacdo Premiada ................................. 72
Ampla defesa e CORtraditorio ..........................cccooveueeeviieenciieeiiieeiieeeeie e 73
Principio da Publicidade ..............................cc.ooveeveueeieeiiieeeeiieeeeeieeeeeiree e 78
Direito o SIlERCIO .....................c..coooiiiiiiiiiiieie et 80

Breves criticas a aplicacio da delagcdo premiada na realidade fatica

BDFASIIOITA ............cooiiiii e 82
CONSIDERACOES FINAIS ........coooiviiiiireeeeeeeeeeeeeeee e 85
REFERENCIAS .......costiiiriiriieiieeeeieseiesei st 88



11

1 INTRODUCAO

A partir de sua regulamentacdo na seara do processo penal brasileiro, a colaboracéo
premiada, também denominada de delacdo premiada ou chamamento de corréu, tem sido alvo
criticas e discussdes entre juristas e doutrinadores pétrios. O presente tema € objeto de polémica,
em que se debate acerca da sua natureza, do seu valor probatério e da sua conformidade
constitucional.

A delacdo premiada consiste no oferecimento de beneficios, aexemplo da reducdo
de pena, da substituicdo da pena privativa de liberdade por penas restritivas de direito, do n&o
oferecimento de denlincia e do perddo judicia. Em contrapartida, o delator concede
informagdes comprovadas e eficazes acerca da organizacdo criminosa, como a identificacéo
dos demais agentes e 0s esclarecimentos sobre o fato delituoso, de modo que contribua com a
resolucdo do fato delituoso.

O legislador nacional, inspirado em ordenamentos estrangeiros, notadamente na
Italia e nos Estados Unidos, regulamentou o referido instituto com o objetivo de fornecer ao
Estado mais um instrumento para 0 combate ao crime organizado. Ao longo dos anos, a
legislacdo brasileira previu diversos dispositivos que tratavam da colaboragéo premiada em
relacdo a crimes especificos. No entanto, a época, optou-se por ndo regular seu procedimento,
deixando essalacunaparaser preenchidaapartir de construgdes jurisprudenciais e doutrinérias.
Apenas com o advento da Lei n® 12.850 de 2013, houve a regulamentacéo do procedimento a
ser seguido paraa colaboracéo premiada, dos direitos do colaborador, bem como dos requisitos
e beneficios da delagéo premiada.

Hade se observar, contudo, que o instituto ndo foi recebido de formaunanime pelos
doutrinadores que se dividiram entre a defesa do instrumento, atestando sua legaidade e
constitucionalidade, e a critica a delacdo premiada, considerando-a prova ilicita e, portanto,
inconstitucional. Assim, a partir do estudo realizado, é possivel perceber a vasta amplitude do
debate a respeito da constitucionalidade da colaboracdo premiada. Busca-se trazer a tela os
principais argumentos e polémicas, sem que se tenha a pretensio de esgotar todas as possivels
guestdes gque serdo objeto de controvérsia, tendo em vista que este trabalho ndo € um estudo de
Caso Concreto.

Diante desse cenario, faz-se indispensavel o estudo acerca das caracteristicas da
colaboragao premiada, dos seus requisitos e das suas consegquéncias, bem como as disposi¢des
legais que regulamentam o seu procedimento, para melhor compreender o instituto e, em

momento posterior, verificar a sua constitucionalidade.
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Assim, o presente trabalho tem como objetivo examinar a constitucionalidade da
delacéo premiada em face do devido processo legal, através de uma andlise descritiva que sera
desenvolvida por meio de pesquisa bibliogréfica, legidativa e jurisprudencial. Além dasleise
dos julgados de tribunais superiores, seréo anaisados também livros, revistas, publicactes
especializadas, artigos cientificos e dados oficiais publicados na internet.

Paramelhor compreenséo do assunto abordado, divide-se a pesquisaem trés partes.
O primeiro capitul o trata das generalidades da delacéo premiada, ou sgja, delimita seu conceito
esuanaturezajuridica, diferencia-ados outrosinstitutos do Direito Processual Penal e apresenta
sua valoragdo no sistema juridico brasileiro. Ainda, realiza um estudo acerca do tratamento
dispensado a colaboragéo premiada em alguns ordenamentos estrangeiros, além de analisar sua
origem no Brasil.

Durante 0 segundo capitul o, segue-se aanalise dos diplomas legai s que estabel ecem
adelacdo premiada. Analisa-se em especial aLei n° 12.850 de 2013, uma vez que ela dispde
mai s detal hadamente a respeito do instituto e dos seus aspectos processuais.

Em derradeiro, no terceiro capitul o, trata-se do objeto principal do estudo, ou sgja,
a andlise da congtitucionalidade da colaboracdo premiada. Para chegar a solucdo do
questionamento proposto, faz-se necessaria uma andise do conceito de principio no
ordenamento juridico, do conceito de principio do devido processo legal, bem como de seus
corol&rios. Andlisase a adequacdo da delagdo premiada aos ditames constitucionais
anteriormente citados, confrontando-os com as disposicdes legais sobre o instituto. E dizer,
busca-se aferir, por exemplo, se na colheita informagdes, o delator € acompanhado de seu
defensor, se lhe é permitido realizar perguntas, se € observado o direito ao siléncio do delator,
ou se h&d acesso aos autos, dentre outros questionamentos propostos ao longo do presente estudo.
Ao final, sdo redlizadas algumas criticas a atuacéo das autoridades durante a aplicacdo da
delacdo premiada, bem como propostas de a¢Bes publicas para que o instituto alcance o seu
melhor posicionamento no Direito Brasileiro.

Por fim, por meio desse estudo, pretende-se tecer comentarios e criticas pertinentes
a delagdo premiada, com o fulcro de contribuir para as discussdes que envolvem a matéria,

embora sem a pretensdo de fornecer uma resposta definitiva as questdes abordadas.
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2 ASPECTOS GERAIS DA COLABORACAO PREMIADA

Neste capitul o, seréo estudadas al gumas generalidades acerca da del acdo premiada,
dentre as quais se podem citar a diferenciagéo entre os conceitos de colaboracéo e de delacéo
premiada; a diferenciagdo entre delagcdo e outros institutos do Direito Processual Pend; a
valoragcdo da delacdo premiada e o seu conceito propriamente dito. Além disso, também sera
mostrada a evolugdo histérica que antecede a regulamentacdo deste instituto na Historia
Contemporanea. A titulo de informac&o, serd abordada, por fim, de forma sintética a delacéo
premiada na atualidade, conforme € aplicada na Itdlia, nos Estados Unidos da América e na
Colémbia

A abordagem do Direito Comparado torna-se importante, tendo em vista que as
organizaces criminosas, muitas vezes, tém sua atuacdo em nivel mundial, superando as
barreiras geogréficas dos paises e, consequentemente, sendo objeto de legislacdo estrangeira.
Em virtude da globalizacdo, encontram acessibilidade a todas as facilidades do mundo
moderno, no ambito da economia, do sistema financeiro, do comércio livre e das
telecomunicagtes. Tais fatores facilitam seu caréter de transnacionalidade. Ainda, justifica-se
aopcao pelabreve andlise dalegislacéo e da doutrina destes trés paises em razéo da posi¢ado de
destaque que ocupam, sgjapelahegemoniamundial, pelainfluénciano direito brasileiro ou pela
marcante historia ao longo dos anos no combate ao crime organizado.

Assim, como cardter em comum, tém-se que os enfrentamentos que as nacoes
mundiais precisam ter frente ao crime organizado sdo bastante similares, dentre as quais se pode

citar o narcotréfico e o terrorismo.

2.1 Generalidades

Ha na doutrina e na sociedade em geral uma intensa discussao acerca do instituto
da delacéo premiada. Esse debate da-se por razdes éticas, filosoficas, morais e politicas, bem
como por transformacBes e rompimentos paradigméticos ocorridos nos ultimos anos na
Republica Federativa Brasileira, sob a perspectiva de todo o seu histérico.

Nos ultimos anos, houve também um crescimento nos nUmeros de investigacoes e
processos criminais cujo objeto € a corrupgdo lato sensu, incluindo como réus politicos e
empresarios. Em geral, eles sdo acusados de desviar grandes quantias de dinheiro publico,
configurando um crime que tem como sujeito passivo ndo sd 0 Estado, mas toda a sociedade

brasileira.
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A partir desse fendOmeno, o Poder Legislativo passou aregulamentar de formamais
especifica o respectivo tema, assunto que sera estudado em topico proprio.
Nesse sentido, José Alexandre Marson Guidi' afirma que quanto & expressio da
delacdo premiada ha agueles que
Defendem que essa expressao adquiriu uma conotacdo pejorativa, tomando o sentindo
de acusacdo feita a outrem, com atrai¢do da confianca que foi recebida, em razéo da
funcdo e da amizade. Todavia, no Direito penal vem ganhando a simpatia do

legislador pétrio, inspirando na ordem juridica de outros paises, como forma de fazer
frente ao crime organizado.

Desse modo, passa-se a andlise de alguns aspectos desse instituto no sentido de

melhor compreendé-lo, para se discutir, ao final, a respeito da sua constitucionalidade.

2.1.1 Diferenciagdo entre delacdo premiada e colaboracéo premiada

Antes de adentrar no conceito propriamente dito, cabe, primeiro, observar a
terminologia utilizada pela doutrina e pela legislagdo patria. Alguns doutrinadores utilizam as
expressoes colaboragdo premiada e delacdo premiada como sinbnimas, a exemplo tem-se
Vicente Greco?. Entretanto, outros estudiosos preferem a distingo entre delagiio premiada e
colaborag&o premiada, considerando-as institutos diferentes, a exemplo de Renato Brasileiro® e
Guilherme de Souza Nucci.

Importante esclarecer que, apesar de serem tratadas sinGnimas no texto legal, opta-
se, neste estudo, por distinguir tais expressdes. Para melhor compreensdo, faz-se necessaria a
exposi¢ao das diversas condutas em que o investigado pode colaborar com ajustica.

Nesse sentido, sdo diversas as possibilidades de colaboragdo com a Justica.
Verifica-se que o imputado poderaapenas assumir acul pasem incriminar terceiros, fornecendo,
por exemplo, informacdes acerca da localizaco de mercadorias produto do crime. Neste caso,
0 agente € tido como colaborador. Outra hipotese configura-se quando ele assume a culpa e

delata outras pessoas. Neste ponto, configura-se a delacdo premiada, ou também denominada

1 GUIDI, José Alexandre Marson. Delagdo Premiada: no combate ao crime organizado. Franca: Lemos e Cruz,
2006, p. 99.

2 GRECO FILHO, Vicente. Comentérios a Lei de Organizagdo Criminosa Lei n° 12.850/13. 1. Ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2014, p. 39.

3LIMA, Renato Brasileiro de. L egislagdo Criminal Especial Comentada, 3. Ed. Revista, atualizada e ampliada.
Salvador: JusPodivm, 2015, p. 525.

4 NUCCI, Guilherme de Souza. Organizagdo Criminosa. 2. ed, revista, atudizada e ampliada. Rio de Janeiro:
Editora Forense, 2015, p. 56.
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de chamamento de corréu, por alguns autores®. Portanto, pode-se concluir que a colaboragio
premiada € o género do qual a delagdo premiada é espécie.

Para corroborar com o entendimento de que 0s respectivos institutos sdo distintos e
de naturezas juridicas dispares, percebe-se que, em sede de decisdes dos Tribunais Superiores’,
jafoi admitida a atenuante da confisséo na segunda fase de aplicacédo da pena e da colaboragéo
naterceirafase. Funciona, no caso concreto, como causa de diminuicdo de pena’.

Conforme ja aduzido anteriormente, a Lei n° 12.850 de 2013 opta pelo uso da
designagdo “colaboragdo premiada”. No entanto, pode-se verificar que o tratamento legal €, na
verdade, sobre delagdo premiada, pois ndo se destina a qualquer espécie de cooperacdo com a
justica, mas aguela na qual se descobrem dados desconhecidos quanto a autoria ou

materialidade dainfracdo penal.

2.1.2 Diferencgas entre Delagéo Premiada e outros institutos do Direito Processual Penal

Superada a distin¢do inicial entre delacdo e colaboracdo, segue-se a andlise da
diferenciacéo entre delacdo e testemunho. O primeiro instituto ocorre quando o investigado ou
acusado também confessa a autoria do delito penal. Ja se o acusado nega a autoria, imputando-
aaterceiro, tem-se apenas o testemunho.

Outra distincdo que se traz a tela € entre a delagcdo premiada e 0s seus prémios
legais. Quanto a sua naturezajuridica, a delacéo premiada funciona como meio de obtencéo de
prova. Por exemplo, se 0 acusado colaborar com a investigacdo informando acerca da
localizagéo dos bens objetos da atividade criminosa, e se essasinformagoes efetivamente levam
a apreensdo desses bens, a colaboragdo tera funcionado como meio de obtencéo de prova, e a
apreensdo como meio de prova

Quanto aos seus prémioslegais, adepender darelevanciadasinformacdes prestadas
pelo colaborador, este poderd ser beneficiado com diminui¢cdo da pena, fixagdo do regime
inicial aberto ou semiaberto, substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de

5LIMA, Renato Brasileiro de. L egislagdo Criminal Especial Comentada, 3. Ed. Revista, atualizada e ampliada.
Salvador: JusPodivm, 2015, p. 526.

6 BRASIL. Superior Tribuna de Justica. Habeas Corpus n° 84.609. Relator: Ministra LAURITA VAZ. Brasilia,
DF, 04 de janeiro de 2010. Diario de Justica. Brasilia, 01 mar. 2010. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revistalinteiroteor/2num_registro=200701324100& dt_publicacao=01/03/2010>.
Acesso em: 20 mar. 2016.

" BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n° 333.823. Relator: Ministro Rogerio Schietti Cruz.
Brasilia, DF, 17 de janeiro de 2015.Diario de Justica. Brasilia, 02 dez. 2015. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revistalinteiroteor/?num_registro=201502060462& dt_publicacao=02/12/2015>.
Acesso em: 10 abr. 2016.
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direitos, entre outros.

Ao distinguir delagéo premiada de desisténcia voluntaria previstano art. 15, caput,
do Cddigo Penal, percebe-se que nesta Ultima o agente desiste de prosseguir com 0s atos
executorios do ato delituoso, o que ndo ocorre na delacdo. Esta difere também do
arrependimento eficaz, previsto no art. 15, caput, do Codigo Penal, em que o autor impede que
o resultado se produza. Por fim, distingue-se também do instituto do arrependimento posterior,
em gue, sem violéncia ou grave ameaga, apds a execucao, 0 agente repara 0 dano ou restitui a
coisa, conforme dispde o art. 16 do Codigo Penal. Note que, em todas essas hipoteses, o agente
ndo tem o auxilio de terceiros na empreitada criminosa, a contrario do que ocorre na delacéo

premiada, em que se pressupde a participagdo de terceiros.

2.1.3. Conceito

Neste ponto, segue-se aandlise do conceito propriamente dito de delagcdo premiada.

Sobre o assunto, Guilherme Nucci® afirma que

Colaborar significa prestar auxilio, cooperar, contribuir; associando-se a0 termo
premiada, que representa vantagem ou recompensa, extrai-se o significado processual
penal parao investigado ou acusado que dela se vale: admitindo a prética criminosa,
como autor ou participe, revela a concorréncia de outro(s), permitindo ao Estado
ampliar o conhecimento acerca da infragéo penal, no tocante a materialidade ou a
autoria
A palavra delacdo advém etimol ogicamente do latim delatione e significaa acdo de
delatar, denunciar, revelar (crime ou delito), acusar®. Damasio de Jesus diz que “delagdo ¢ a
incriminacdo de terceiro, realizada por um suspeito, investigado, indiciado ou réu, no bojo de
seu interrogatoério (ou em outro ato).”°
Utiliza-se 0 vocabulo delagcdo paraindicar a dentincia ou acusacéo que é feita por
uma das proéprias pessoas que participam da atuacdo criminosa, revelando, para alguns, uma
espécie de traicao aos proprios companheiros, o que caracterizaria ofensaamoral e a ética'l.

Ainda, guanto a naturezajuridicado instituto aqui estudado, tem-se o entendimento

8 NUCCI, Guilherme de Souza. Organizacdo Criminosa. 2. ed, revista, atualizada e ampliada. Rio de Janeiro:
Editora Forense, 2015, p. 56.

% FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Miniaurélio: o dicionario da lingua portuguesa. 8. ed. Curitiba:
Positivo, 2010, p. 617.

10 JESUS, Damasio E. de. Estagio atual da “delagdo premiada” no Direito Penal brasileiro . Jus Navigandi,
Teresing, a. 10, n. 854, 4 nov. 2005. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/7551/estagio-atual -da-del acao-
premiada-no-direito-penal-brasileiro >. Acesso em 13 nov. 2015.

11 GARCIA, Roberto Soares. Delagio Premiada: Etica e Moral, as Favas!. Boletim do IBCCRIM. S&o Paulo,
ano 13, n. 159, fevereiro/2006.
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de Vicente Greco Filho':

A colaboragdo premiada é causa de perddo judicial, reducéo ou substituicdo de pena
daguele que tenha colaborada efetiva e voluntariamente com a investigacdo criminal
e com o processo penal desde que essa colaboracdo um ou mais dos resultados
previstos nos incisos.

Na seara do Direito Pena e do Direito Processual Penal, pode-se aferir duas
acepcoes desta palavra. A primeira, é entendida como delatio criminis, ou seja,
E atipicanoticia-crime, em que qual quer pessoa, sem um interesse juridico especifico,
comunica a autoridade policial a ocorréncia de um fato aparentemente punivel. [...]
No Brasil, como regra, a noticia-crime é facultativa, pois aos cidadéos assiste uma

faculdade, e ndo uma obrigacdo de denunciarem a pratica de um delito que tenham
presenciado ou que sabem ter ocorrido.*?

Neste sentido, conforme orientacdo de Aury Lopes Junior exposta acima, pode-se
concluir que o delator seria pessoa determinada e, em regra, sem relagdo com o fato criminoso.

Quanto ao segundo sentido, pode-se compreender que a delacdo é a conduta do
delator que admite sua responsabilidade pelo delito e concede informacgdes aos investigadores
sobre 0 ato criminoso.*

Importante ressaltar que, embora haja a admissao da praticado crime, o objetivo da
delacdo ndo é somente a autoi ncriminagdo, mas a obtencdo do prémio e a consequente solucdo
dainvestigacdo penal. Assim, conforme o exposto acima, tem-se que delacdo premiada € o ato
de o0 agente confessar o crime e, a0 mesmo tempo, indicar informagdes sobre outros integrantes
do grupo envolvido na atividade delituosa, bem como outros dados que possibilitem a
autoridade policia ou judicial acancar novas provas que efetivem a persecucéo penal.
Importante ressaltar que a colheita da delacdo devera ser feita sobre o crivo das garantias

constitucionais e processuaist®.

2 FILHO, Vicente Greco. Comentérios a Lei de Organizagdo Criminosa: Lei n. 12.850/13. 1. Ed. S0 Paulo:
Saraiva, 2014, p. 55.

13 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 11. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 206.

14 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1.111.719. Relator: MINISTRA LAURITA VAZ.
Brasilia, DF, 17 de janeiro de 2009. Dié&rio de Justica. Brasilia, 13 out. 2009. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/SearchBRS?b=ACOR& livre=@docn=%27000383816%27>. Acesso em: 10 abr.
2016.

15 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Acdo Penal n° 707. Relator: Ministro Arnaldo Esteves Lima. Brasilia,
DF, 07 de janeiro de 2014.Diario de Justica. Brasilia, 01 jul. 2014. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?i=1& b=ACOR& livre;=(('‘APN'.clas.+e+@num="707")+ou+('
APN'+adj+'707".suce.))& thesaurus=JURIDICO>. Acesso em: 10 mar. 2016.
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2.1.4. Valoragao da Delagdo Premiada

A Le 12.850 de 2013 estabeleceu, em seu art. 4.2, paragrafo 16, que “Nenhuma
sentenca condenatdria sera proferida com fundamento apenas nas declaracOes de agente
colaborador”. Tal assertiva assemelha-se & previséo do art. 155 do Cédigo de Processo Penal
que determina que o juiz tomard sua decisdo pela livre apreciagdo da prova produzida em
contraditério judicial, ndo podendo fundamenta-la exclusivamente nos el ementos informativos
colhidos durante o inquérito policial.

Devem-se, ainda, observar os subprincipios do Devido Processo Legal, tais como o
contraditério e a ampla defesa, conforme aduz Nestor Tavoral®:

Para que obtenha o status probatério, a delagdo deve se submeter ao contraditério,
oportunizando-se a0 advogado do delatado que faga reperguntas no transcorrer do
interrogatorio, adstritas ao conteldo da delagdo. Se necessério for, admite-se a
marcacdo de novo interrogatério, para que se oportunize a participacdo do defensor
do delatado. De acordo com a simulan® 65 das Mesas de Processo Penal daUSP. "o

interrogatorio de corréu, incriminando outro, tem, com relagéo a este, natureza de
depoimento testemunhal, devendo, por isso, se admitirem reperguntas’.

Diante disso, conforme entendimento dos Tribunais Superiorest’, conclui-se que é
invidvel lastrear a condenagdo como Unico fundamento na delac3o. E, portanto, fundamental
gue esteja acompanhada de outras provas e sejam observados os principios do contraditério e

da ampla defesa, nos mesmos moldes em que se considera o valor da confissao.

2.2 Histérico

Neste topico, estudam-se o0s aspectos historicos da delacdo premiada sob dois
prismas: sera analisada primeiro a histéria do instituto em linhas gerais e, em segundo, seré
analisado o histérico no direito brasileiro.

2.2.1 Origem histéria em linhas gerais

A delacéo premiada, apesar de recente no Direito Brasileiro, ha muito existe na

16 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de direito processual penal. 10. ed., revista,
ampliada e atualizada. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 633.

"BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial n°422.441. Relator:
Ministro Reynaldo Soares da Fonseca. Brasilia, DF, 09 de janeiro de 2014. Diario de Justica. Brasilia, 25 ago.
2015. Disponivel em;
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencialtoc.jspivre=AGRG+NO+ARESP+422441& & b;=ACOR& thesaur
us=JURIDICO>. Acesso em: 20 abr. 2016.
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sociedade. No século IV a.C., a delagdo ¢ tratada como técnica militar na obra “A Arte da
Guerra”, do general militar chinés Sun Tzu'8. Ja no século VI a.C., Sdlon ingtituiu a delagéo
publica para estimular pessoas a combater contrabandos e a proteger o Estado. Caso o delator
estivesse envolvido na acdo denunciada, poderia ser perdoado e até receber um pagamento em
dinheiro, mas se fosse novamente flagrado ou delatado, poderia ser preso e executado.®

Durante o Império Romano (27 a.C. a 476 d.C.), a delacdo foi incorporada a
persecucdo penal por instrumentalizar um dos principios norteadores da politica imperia, a
maxima divide et impera. Na Idade Média (séculos V a XV), quando ainda vigente o sistema
inquisitorio de persecucdo penal, adelacdo ja era utilizada, mas distinguia-se aquel a obtida sob
tortura da obtida de forma espontanea. A época, era considerada apenas como um indicio.? No
periodo do feudalismo, a sociedade era construida com base na relagdo de confianca entre os
suseranos, senhores daterra, e os vassalos, cavaleiros. Por isso, atraicdo por meio da delacdo
era uma conduta social mente abominada a época. %

Durante as Cruzadas (seculos X a X1I1), houve uma perseguicdo religiosa contra
os inimigos da Igreja Catdlica no Tribunal da Santa Inquisicéo. Pararevelar os inimigos dafé,
a Igreja incentivava a dela¢do nas suas proprias comunidades, através das “caixas publicas
coletoras” de acusagdes (denominadas “bocas da verdade”), em que poderiam ser realizadas
denuincias anénimas. Ao delatar um herege, o cidadio teria garantido seu espaco no “reino de
deus” e ganharia status perante a sociedade??. A tortura, & época, era utilizada sob ajustificativa
de que seriaresponsavel por revelar a propria verdade. Com isso, 0 procedimento inquisitorio
foi marcado pelatorturafisica e psicol 6gica dos acusados.

No periodo Absolutista (séculos XV I a XVI1I1), 0 monarca era autorizado a utilizar
quaisquer métodos para enfrentar inimigos do Estado, ja que ele detinha um poder ilimitado.
Com efeito, autorizavam-se quaisquer métodos para que o rel atingisse seus objetivos, seja por
repressao politica, tortura ou trai¢éo em seu favor, por meio dadelacdo. Por isso, 0 absolutismo
serviu a arbitrariedade e a supresséo de direitos individuais por parte dos governantes.

Na época da Revolucdo Francesa (1789-1799), Cesare Beccaria propds uma

18 SUN-TZU. A arteda guerra. Porto Alegre: L& PM, 2006, p. 75-79.

19 QUEZADO, Paulo; VIRGINIO, Jamile. Delagdo Premiada. Fortaleza: Fortaleza, 2008, p. 48.

2 GUIDI, José Alexandre Marson. Delagdo Premiada no combate ao crime or ganizado. Franca: Lemos & Cruz:
2006, p. 101.

2L GOMES JUNIOR, Lucio Alberto. A delagdo premiada na defesa da concorréncia: perspectivas para a
politica brasileira de leniéncia no combate a cartéis. 2013. 91 p. Monografia (Graduagdo em Direito). - Centro
de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal de Santa Catarina, Florianépolis: 2013. Disponivel em:
<https://repositorio.ufsc.br/bitstream/handl /123456 789/105851/L UCI 0%20A L BERT 0%20GOM ES%20JUNI
OR.pdf?sequence=1&isAllowed=y>. Acesso em: 14 abr. 2016.

22 MENDRONI, Marcelo Batlouni. Curso deinvestigacdo criminal. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 58.
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perspectiva sobre o direito penal premial naobra Dei Delliti e Delle Pene. Para Beccaria®,

De uma parte, as leis castigam a traicdo; de outro, autorizam-na. O legislador, com
uma das maos, aperta os lacos de sangue e de amizade e, com a outra, da o prémio
aquele que os rompe. Sempre em contradicdo com ele mesmo, oratentadisseminar a
confianca e encorgjar os que duvidam, ora espalha a desconfianca em todos os
coracOes. Para prevenir um crime, faz com que nasgam cem.

Outro exemplo a se citar € o periodo em que se colocavam cartazes de pessoas
procuradas em locai s publicos. Muito conhecida essa prati ca aos tempos do Faroeste (Far West)
nos Estados Unidos da América. Oferecia-se recompensa em troca de informacdes sobre o
paradeiro dos fugitivos. Atualmente, essamodalidade € utilizada com cartazes disponibilizados
virtualmente em sitios eletrénicos da rede mundial de computadores, a exemplo do sitio da
Organizacéo Internaciona de Policia Criminal (Interpol) que disponibiliza uma lista de seus
procurados.

Na modernidade, o conceito de delacdo premiada surgiu no final do Século XI1X
nos paises que adotam o sistema juridico Common Law, a exemplo dos Estados Unidos. Com
0 aumento significativo das demandas judiciais e com o desenvolvimento das garantias do
sistema acusatdrio no mundo moderno, 0S pProcessos criminais passaram a ser bastante
complexos e demorados. Com efeito, a partir deste contexto, foi criado um sistema judicial
alternativo, denominado plea bargaining, a ser estudado em topico especifico. Assim, pode-se
concluir que o recurso da delacédo premiada utilizada como meio de obtencéo de prova durante
a persecucdo pena teve parte de suaidealizagdo nos ordenamentos juridicos de origem anglo-

saxa

2.2.2. Origem histérica no Brasil

Quanto a origem deste ingtituto no Direito Brasileiro, aponta-se as Ordenacdes
Filipinas que, em seu Livro V, Titulo VI, definia “Do Crime de Lesa Magestade”. No item 1224,
previa-se a possibilidade ao participante deste crime delaté-1o, desde que ndo tenha sido o

principal organizador, conforme se transcreve:

12. E quanto ao que fizer conselho e confederacdo contra o Rey, se logo sem algum
spaco, e antes que per outrem seja descoberto, elle o descobrir, merece perdéo.

E ainda por isso Ihe deve ser feita mercé, segundo o caso merecer, se elle ndo foi
o principal tratador desseconselho e confeder acéo.

Z BECCARIA, Cesare. Dos Delitos e das Penas. 9. reimpr. da 2. ed. Sdo Paulo: Martin Claret, 2009, p. 68.
B Ordenagdes  Filipinas, Livro V, Titulo VI, p. 1154. Disponivel em:
<http://www1.ci.uc.pt/ihti/proj/filipinas/|5p1154.htm>. Acesso em 01 de abr. de 2016.
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E ndo o descobrindo logo, se o descobrir depois per spago de tempo, antes que o Rey
sgja disso sabedor, nem feita obra por isso, ainda deve ser perdoado, sem outra mercé.
E em todo o caso que descobrir o tal conselho, sendo ja per outrem descoberto, ou
posto em ordem para se descobrir, serd havido por commettedor do crime de Lesa
Magestade, sem ser relevado da pena, que por iSso merecer, pois o revelou em tempo,
gue o Rey ja sabia, ou stava de maneira para 0 ndo poder deixar saber.

Ressalte-se que este foi 0 dispositivo aplicado ao caso de Joaguim José da Silva
Xavier, acunhado de Tiradentes®. Joagquim Silvério dos Reis, um dos integrantes do
movimento separatista Inconfidéncia Mineira, entregou 0 movimento ao rei, em troca de
recebimento do perddo de suas dividas.

O segundo dispositivo que cuidou da delacdo premiadano Livro V das Ordenagoes
Filipinas foi o Titulo CXVI (“Como se perdoara aos malfeitores, que derem outros a prisdao”).
Diante do exposto, observa-se que as Ordenacdes Filipinas ja questionavam a eficiéncia da
informagdo prestada a autoridade pois em alguns trechos exigem a prova do fato delatado para
aconcessdo do perddo ou de dinheiro. 2

Da mesma forma, em 1789, houve a utilizagcdo do recurso da delagdo durante a
Conjuragio Baiana?’, também conhecida como aRevoltados Alfaiates, aqual teve como martir
0 soldado Luis Gonzaga das Virgens, tendo seu corpo cortado em vérias partes, em razéo de
um capitdo de milicias ter delatado 0 movimento ao império.

Outro momento histérico a ser citado é o periodo do Golpe Militar de 1964. A
delacdo foi muito utilizada neste periodo para descobrir supostos criminosos que estavam
conspirando contra a ordem vigente. As informagdes dos grupos e das guerrilhas de combate
ao regime eram obtidas por meio de tortura, sem qualquer garantia ao col aborador, que poderia
ser torturado até a morte para que entregasse detalhes de movimentos sociais, como locais de
reunido e demais integrantes.

Até o presente momento da histéria, pode-se notar que a utilizacgo deste elemento
foi feita sem a observancia do Devido Processo Legal. E, na hipétese do desmantelamento dos
movimentos sociais acima elencados, a delacdo foi utilizada como meio de traicdo a um ided
revolucionario e subserviéncia a um modelo de governo opressor. Nesses casos, 0s delatados

serviram de exemplo a populagdo da época para que ndo contrariassem o Estado. Em geral,

% FERREIRA, Regina Cirino Alves. Caso Tiradentes e repressio penal: passado e presente. Revista Liberdades,
V. 1, p. 79, 2009, p. 80-82. Disponivel em:
<https://www.ibccrim.org.br/site/revistal iberdades/ pdf/01/integra.pdf#page=79>. Acesso em 02 abr. 2016.

% Ordenacbes  Filipinas, Livro V, Titulo  CXVI, p. 1272. Disponivel em:
<http://www1.ci.uc.pt/ihti/proj/filipinas/|5p1272.htm>. Acesso em 01 de abr. de 2016.

27 SANTOS, Abrado Soares dos. A delagdo premiada no contexto de uma sociedade complexa: riscos e
condic¢Bes de possibilidades na democracia brasileira. Disponivel em:
<http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/defaul t/fil esanexos/30850-33237-1-PB.pdf>. Acesso em: 10 abr. 2016.
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eram aplicadas penas cruéis e de morte, com intuito de causar extrema comogdo e temor
popular, como meio de coacdo e obediéncia das camadas populares aos detentores do poder a
época. Esse caréter indicaaorigem do aspecto pejorativo dadel agdo premiada, por muitasvezes
repugnada pela doutrina e pela sociedade em geral. Por estarazéo, deve-se haver muita cautela
quanto ao enfrentamento politico-social da implantacdo deste instituto para fins de combate a
criminalidade organizada, de modo que sejam garantidos os direitos previstos na Constituigéo.

A partir de 1990, em um contexto de aumento da criminalidade e da violéncia, o
Poder Legidlativo passou, por meio de mobilizacdo popular e influéncia mididtica, a editar leis
mais severas gque punissem determinados crimes. Uma dessas leis foi aLei 8.072 de 1990 que
passou a dispor expressamente sobre colaboracdo premiada, a ser estudada em tdpico
especifico. Assim, com o0 objetivo de buscar a manutencdo da ordem e da seguranca publica,
pode-se concluir que a legislacdo brasileira contemporanea passou a prever de modo mais
especifico a regulamentacdo da delacdo premiada.

Entende-se que essa simpatia do Poder Legidlativo pelo instituto aqui estudado
ocorre porgue a delacdo apresenta-se como uma solugdo eficaz para se combater o crime
organizado, vez gque se descobrem informagfes que demorariam ou jamais seriam descobertas
por outros meios de investigacdo. Desse modo, foram editadas inimeras leis que versam sobre
amatéria, dentre as quais se podem citar Lei n°7.492/1986 (Crimes contra o Sistema Financeiro
Nacional); Lel n° 8.072 (Crimes Hediondos); Lel n° 8.137/1990 (Crimes contra a Ordem
Tributéria, Econdmica e Relagdes); Lei n® 9.613/1998 (Crimes de “Lavagem” de Capitais); Lei
n° 9.807/1999 (Lel de Protegdo a Testemunha); Lel n° 12.529/2011 (Lei de Defesa da Ordem
Econdmica); Lei n° 11.343/2006 (Lei de Drogas); e Lei n° 12.850 de 2013 (Lel das
Organizagdes Criminosas). Tais diplomas legais serdo estudados neste trabalho em capitulo
proprio.

Atuamente, as associacfes e organizagdes criminosas possuem alto grau de
hierarquia, de organizacdo e de influéncia sobre a populaco e, até mesmo, sobre as instituicoes
publicas, fatores que dificultam a efetividade da prestacdo jurisdicional e incentivam a
utilizagdo da delagdo premiada.

A exemplo, pode-se citar uma das maiores organizagbes criminosas do pais,
Comando Vermelho, que surgiu na década de 1970, criada por criminosos do Presidio da llha
Grande, do Rio de Janeiro. Hoje, a organizacdo possui representantes em todos os estados
brasileiros, com seus lideres e comandantes atuando ainda que de dentro de presidios. A época
de seu surgimento, com a prisdo de presos politicos que eram contra o regime militar, houve o

compartilhamento de informagdes de guerrilhas, o que acabou gerando 0 Comando Vermelho,
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que absorveu a estrutura para se organizar como crime comum.?

Um desses contatos deu-se pela leitura e discussdo do livro “Revolugdo na
Revolucao”, de Regis Debray, em que se afirmava “a execucdo de um notorio torturador vale
mais do que mil discursos”. Anos depois, o0 Comando Vermelho afirmaria: a execucao de um
delator vale mais do que mil discursos.?® Assim, constituiu-se uma das maiores organizagdes
criminosas do Brasil que instituiu um verdadeiro codigo de honra, com dominio nos presidios
e nas comunidades, com ato poderio de fogo. Outros artificios caracteristicos dessas
organizacOes € o império da lei do siléncio, a divisdo de tarefas e o aiciamento de criancas e
adol escentes traba hando para o tréfico de drogas.

Diante disso, ressalte-se aqui aimportanciadaregulamentacéo da delacdo premiada
pelo Direito Brasileiro, pois, por se tratar de instituto incorporado dos ordenamentos
estrangeiros, hd muito o que se adaptar ao ordenamento pétrio. Desta forma, conclui-se que é
imprescindivel a presente abordagem sobre a aplicacéo da delacdo premiada nos sistemas
juridicos que embasaram sua aplicacdo no ambito nacional, conforme se expds acima, de modo
aavaliar os avancos dalegislacéo e da doutrinabrasileira, bem como realizar umaandlise breve

de alguns paises que regulamentam esse instituto, conforme se vé a seguir.

2.3. Andlise do Direito Comparado

Apbs enfrentar algumas das questbes anteriormente mencionadas e fazer uma
andlise da evolucdo histérica do instituto, sera feito, neste topico, um breve estudo acerca do
tratamento legislativo dispensado a delacdo premiada em outros paises, dedicando-se especia
atencdo ao modo como o instituto € empregado no Direito Italiano, no Direito Norte-Americano
e no Direito Colombiano, pois a colaboracdo premiada ocupa uma posicao de destagque, sgja
pela proximidade e influéncia ao Direito Brasileiro, pelalarga utilizac&o da cooperacdo ou pelo

vasto nimero de organi zagBes criminosas criadas no pais.

2.3.1 Pentitismo do Direito I taliano

No direito italiano, a delagdo premiada surgiu a partir da necessidade de o Estado

2 AMORIM, Carlos. Comando Vermelho: A histéria secreta do crime organizado. Rio de Janeiro: Record,
1993, p.30.
2 AMORIM, Carlos. Comando Vermelho: A histéria secreta do crime organizado. Rio de Janeiro: Record,
1993, p. 33.
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combater o terrorismo e o crime organizado que tinham se tornado comuns no pais a época de
1970 e 1980. Predominava entre as mafias a “lei do siléncio”, que em lingua napolitana significa
0 codigo de honra que regia as organizagdes mafiosas, estabelecendo um rigido codigo de
comportamento entre 0s membros desses grupos, impondo-lhes o dever de sigilo acerca das
atividades criminosas.

Com o fulcro de subverter esse siléncio, o legislador italiano agravou as penas
aplicadas aos delitos cometidos por organizacBes criminosas e ofereceu beneficios aos
membros que optassem por colaborar com as autoridades. Desse modo, a partir da Lei n® 497
de 1974, foram introduzidas medidas que implementaram o tratamento dado aos agentes
colaboradores. A partir de entdo, estabel eceram vérias medidas que buscavam premiar o agente
de acordo com os diferentes niveis de colaboragdo.*® Atual mente sua regulamentaco encontra-
se nos artigos 289 Bis e 630 do Codigo Penal Italiano e pelas leis n° 304/82, 34/87 e 82/91.%!

Pode-se distinguir trés espécies de colaboragdo, com tratamento legislativo
especifico para cada um, diferenciando o beneficio a ser concedido. Trata-se, aqui, do
“arrependido”, do “dissociado” e do “colaborador”.

O primeiro refereese a0 agente que, antes de prolatada a sentenca pend
condenatéria, opta pela dissociagdo da organizacdo criminosa, entregando-se as autoridades, e
fornece informagdes acerca do grupo criminoso ou age paraimpedir a consumagcdo dos crimes.
Quanto ao “dissociado”, trata-se de coautor que admite sua culpabilidade e busca evitar ou
reduzir as consequéncias do crime praticado ou gque busca impedir o cometimento de novos
crimes, antes mesmo da decisdo judicial. Por tltimo, “colaborador”, além de adotar as medidas
acimas descritas, presta auxilio as autoridades tanto na producdo da prova quanto na
individualizacio das condutas e na captura dos demais coautores. 2

Quanto aos delitos cometidos pelas organizacdes criminosas, houve a opcéo
institucional do Parlamento Italiano de elaborar uma espécie de microssistema de leis externo
ao Codigo Penal. Assim, tem-se que

Naverdade, a sistematizacdo do instituto da del agdo premiada somente veio nadécada

seguinte, com o advento da Lei n® 82/91 e, talvez, tenha sido esta falta de
sistematizacdo, dentre (a falta de) outras questdes de cunho garantistas que levou o

%0 BITTAR, Walter Barbosa. Delagdo Premiada: Direito Estrangeiro, Doutrina e Jurisprudéncia. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 15-16.

31 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal, parte especial. 10 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, v.
3, p. 124.

%2 YAROCHEWSKY, Leonardo Isaac. Delagdo Premiada no Projeto de Reforma do Codigo Penal: Nova
Roupagem, Antigos Problemas. Revista EMERJ. Rio de Janeiro: v. 15, n. 60, out/dez de 2012, p. 126-142.
Disponivel em: <http://www.emerj.rj.gov.br/revistaemerj_online/edicoes/revistab0/revistab0_126.pdf>. Acesso
em 05 abr. 2016.
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Estado Italiano, na énsia de resolver as ameacgas decorrentes do poder terrorista e,
depois, mafioso, a condenar Enzo Tortora[...].%

Importante descrever que a denominagdo pentito surgiu na década de 70. Trata-se
do individuo que confessa sua responsabilidade e fornece as autoridades informacgoes Uteis a
reconstituicao dos fatos do crime (geral mente relacionado com terrorismo) e aindividualizacéo
dos demais responsaveis.

Na década de 1980, por meio do acordo de colaboragdo premiadafeito entre o juiz
Giovanni Falcone* com Tommaso Buscetta, os membros da associagio mafiosa Cosa Nostra
foram devidamente investigados e processados.

A colaboragéo premiada, na ltdlia, produziu bons resultados, apesar de posi¢do em
contrério a exemplo da critica ao instituto em razéo do reconhecimento da falibilidade do
sistema processua pena®. Houve, no entanto, a diminuicdo das atividades da méfia. Pode-se
citar como marco da efetiva responsabilizacdo aos crimes da mafia a Operacéo Maos Limpas

(Operazione Mani Pulliti), iniciada na década de 1990, em Mil&o. Nesse sentido, tem-se que

A denominada “operacdo mani pulite” (mdos limpas) constitui um momento
extraordinério na histéria contemporanea do Judiciario. Iniciou-se em meados de
fevereiro de 1992, com a priséo de Mario Chiesa, que ocupava o cargo de diretor de
instituicdo filantrépica de Mildo (Pio Alberto Trivulzio). Dois anos apés, 2.993
mandados de prisdo haviam sido expedidos; 6.059 pessoas estavam sob investigacéo,
incluindo 872 empresérios, 1.978 administradores locais e 438 parlamentares, dos
quais quatro haviam sido primeiros-ministros.®

Os beneficios concedidos aos collaboratori di giustizia referem-se principal mente
aos crimes cometidos contra a segurancainterna do Estado. Como exemplo, tem-se o sequestro
por motivo de terrorismo.

O rigor aplicado ao instituto impde que o juiz valore as declaragdes do colaborador
com reserva, somente podendo considera-las quando corroboradas por outros elementos

probatérios. Também atribui ao colaborador uma posi¢éo mais rigorosa, considerando-o uma

33 ROSA, Alexandre Morais da; COPETTI, Alfredo; PETRINI, Michela. Delagdes falsas e o que nos pode
ensinar o Caso Tortora da Itilia: o perigoso jogo dos “colaboratori di Giustizia”. Disponivel em
<http://emporiododireito.com.br/del acoes-fal sas-e-0-que-nos-pode-ensi nar-o-caso-tortora-da-italia-0-perigoso-
jogo-dos-colaboratori-di-giustizia/>. Acesso em 12 abr. de 2016.

3 FALCONE, Giovanni; PADOVANI, Marcelle. Cose di cosa nostra. Milano: Bur Saggi, 2009. Disponivel em:
<http://liberamb.altervista.org/wp-content/upl oads/2014/01/Cose-di- Cosa-Nostra-Fal cone-e-Padovani . pdf>,
acesso em 10 abr. 2016.

35 APOLLONIO, Andrea. Critica dell'antimafia. L'avanzare della paura, I'arretramento delle garanzie,
I'imperfezione del diritto. Cosenza: Luigi Pellegrini Editore, 2013.

36 MORO, Sergio Fernando. Consideragdes sobre a operagdo mani pulite. Revista CEJ, v. 8, n. 26, p. 56-62, 2004.
Disponivel em: <http://jornal ggn.com.br/sites/default/files/documentos/art20150102-03.pdf>. Acesso em 15 abr.
de 2016.
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testemunha sobre a qual recaem suspeitas.®’ Desse modo, semelhante a0 que prevé o
ordenamento juridico brasileiro, aplica-se o art. 192, item 3 do Codigo de Processua Pena
Italiano, que determina que a prova da delagio premiada deve ser avaliada juntamente com
outras provas do processo.

Tal disposi¢ao configura, portanto, agarantiado processo justo (ou devido processo
legal, no Direito Brasileiro), conforme se Ié no art. 111 da Constituic&o Italiana®:

Todas as decisdes judiciais devem ser motivadas. Contra os acérdéos e contramedidas
na liberdade pessoal, pronunciadas pelos tribunais ordindrios ou especiais, sempre
admitiu o recurso por violacdo da lei. Pode-se dispensar essa regra apenas para
decisfes de tribunais militares em tempo de guerra. Contra as decisdes do Conselho
de Estado e do Tribunal de Contas, o recurso é admitido somente por razdes
relacionadas com a jurisdi¢do. (Tradugdo nossa)

Nesse sentido, a valoragdo da delagcdo dava-se da seguinte forma:

[...] a corte de cassac8o estabeleceu para a valoragdo das declaracBes um percurso
|6gico e argumentativo baseado em trés fases: @) em primeiro lugar, deve-se verificar
a credibilidade do declarante através de dados como sua personalidade, seu passado,
suarelagdo com os acusados, 0 motivo da sua colaboragdo; b) posteriormente, analisa-
se a confiabilidade intrinseca ou genérica da declaracdo, auferida da sua seriedade,
precisdo, coeréncia, constancia e espontaneidade; ¢) por Ultimo, valora-se aexisténcia
e consisténcia das declaragdes com o confronto das demais provas, ou sgja, atesta-se
aconfiabilidade extrinseca ou especifica da declaraggo.®°

Ademais, o ordenamento italiano, hd muito tempo, preocupou-se com a protecao
dos collaboratori di giustizia e de sua familia®.

Por fim, conclui-se que, conforme dispde o Direito Italiano, a maneira mais
prudente de admitir a colaboracdo na busca pela verdade processual é por meio do, além da
confirmacdo de todo o conjunto probatério, contraditorio e da ampla defesa, bem como o

principio da ndo cul pabilidade (nemo tenetur se detegere).

S BITTAR, Walter Barbosa. Delagdo Premiada: Direito Estrangeiro, Doutrina e Jurisprudéncia. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 18.

% Cdédigo de Processo Penal Italiano (Decreto N° 447, de 22 de setembro de 1988). Disponivel em:
<http://www.normattiva.it/uri-res/N2L s?2urn:nir:stato:codice.procedura.penal e:1988-09-22;447>. Acesso em 13
abr. 2016.

% Condtituicdo da Republica Italiana de 1948. Disponivel em <http://www.normattiva.it/uri-
res/N2L s?urn:nir:stato: costituzione: 1947-12-27~art111-com1>. Acesso em 13 abr. de 2016.

“BITTAR, Walter Barbosa. Delagdo Premiada: direito estrangeiro, doutrina e jurisprudéncia. 2. ed. Rio de
Janeiro: Ed. Lumen Juris, 2011, p. 19.

4 Decreto-Lei Ne 8 de 15 de janeiro 1991. Disponivel em:
<http://www.normattiva.it/atto/caricaDettaglioAtto?atto.dataPubblicazioneGazzetta=1991-01-

15& atto.codiceRedazi onal e=091G0027& currentPage=1>. Acesso em 15 abr. de 2016.
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2.3.2 “Plea bargaining” do Direito Norte-Americano

Nos Estados Unidos da América, a colaboracdo premiada pode se dar por meio de
acordos entre acusacdo e suspeito (plea bargaining). Assim, ap aceitar a proposta de
testemunhar, o colaborador € incluido num witness protection program e terd novas identidade,
profissdo e residéncia

O plea bargaining é instituto de origem do sistema common law e ndo ha essa
possibilidade idéntica no ordenamento juridico brasileiro. O réu podera confessar ou néo
confessar. Se confessar, pode reivindicar a negociacéo ou ndo. Desse modo, a colaboragdo com
a Justica nos Estados Unidos encontra-se no instituto plea bargaining que se traduz na
possi bilidade de negociacéo por meio do representante do Ministério Plblico parafazer acordos
com 0 acusado e a sua defesa, estando reservada ao juiz a devida homologacdo dessa
negociagdo.*

Segundo John Padgett®, existem quatro modalidades desse instituto: charge
reduction bargaining, judicial bargaining, sentence recommendation bargaining eimplicit plea
bargaining.

Na primeira, o promotor de justica enquadra a situacdo fatica em um determinado
tipo penal. Em seguida, propde ao acusado que se declare culpado em troca da alteracéo do
crime que lhe serdimputado por ocasido da acdo penal, ndo havendo, nessa hipétese, qualquer
atuacdo por parte do juiz.

No caso da judicial bargaining, o juiz, apds reunido com o promotor de justicae o
defensor, adianta ao acusado o0s provaveis termos da sentenca, aconsel hando-lhe que se declare
culpado em troca de uma reducéo em sua pena. Ja na sentence recommendation, o membro do
Ministério Publico, em troca da admissdo de cul pa do acusado, sugere ao juiz que seja aplicada
uma pena especifica, ficando o magistrado livre para aceitar ou recusar. Por fim, no caso da
implicit bargaining, diferente das outras modalidades, ndo ha nenhuma atuacéo por parte do
promotor dejusticaou do juiz. Nessaespécie, o proprio acusado decide declarar-se culpado, ou
sgja, vale-se da espontaneidade, sem a sugest&o ou induzimento por outra pessoa, podendo ser
beneficiado com a reducéo de sua pena

A plea bargaining é amplamente aplicada no judicidrio estadunidense.** No

42 GUIDI, José Alexandre Marson. Delagéo Premiada no combate ao crime or ganizado. Franca: Lemos & Cruz,
2006, p. 105.

4 PADGETT, John F. The emergent organization of plea bargaining. American Journal of Sociology, Chicago:
v. 90, n. 4, janeiro de 1985, p. 753-800.

4 RAKOFF, Jed S.; DAUMIER, Honoré; CASE, A. Crimina. Why innocent people plead guilty. The New York
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entanto, podem-se tecer algumas criticas quanto a finalidade da negociacdo, pois, para 0s

defensores

aplea bargaining visa, fundamentalmente, a punic¢ao, ainda que branda e socialmente
injusta. E justificada como poderoso remédio contra aimpunidade, diante do elevado
ndimero de crimes aexigir colheita de provainduvidosada autoria, com a conseguente
pletora de feitos e insuportavel carga de trabalho judicidrio.*®

Como caso concreto, pode-se ilustrar James Earl Ray, responsavel pelo assassinato
de Martin Luther King, em abril de 1968. Earl Ray foi acusado de cometer o crime de homicidio
em primeiro grau, ao qual comina-se a pena de morte. No intuito de livrar-se da acusacdo, Earl
Ray celebrou um acordo concordando em declarar sua cul pa, passou a ser acusado pelo crime
de homicidio em segundo grau e logrou éxito em evadir-se da pena de morte.*

Na jurisdico americana, h& o debate quanto a credibilidade e ao vaor probatério
da colaboracdo. A partir dessa discussdo, tem-se a exigéncia do corroborative evidence,
ressal vada al gumas decisdes isoladas do judiciario federal*’.

O promotor de justica nos Estados Unidos tem ampla discricionariedade para
propor o0 acordo com o acusado sobre os fatos e a qualificacdo juridica da pena. Diferente do
gue ocorre no Brasil, em que o Ministério Publico tem a obrigatoriedade quanto a propositura
da acéo pend:

A acdo penal de iniciativa publica esta regida pelo principio da obrigatoriedade, no
sentido de que o Ministério Pablico tem o dever de oferecer a denlincia sempre que
presentes as condicbes da agdo anteriormente apontadas (prética de fato
aparentemente criminoso — fumus commiss delicti; punibilidade concreta; justa
causd). A legitimidade é inequivoca diante da titularidade congtitucional para o
exercicio da agcdo penal nos delitos de iniciativa persecutoria publica.

N&o estando presentes essas condi¢des, deverd o promotor postular o arquivamento
do inquérito policial ao juiz.*®

Ao continuar o estudo, percebe-se que o principio possui umamitigacdo, a partir da
regra do art. 98, I, da Constituicdo da Republica, que possibilita a transacdo pena entre
Ministério Publico e autor do delito, nas infraces penais de menor potencia ofensivo. Desse

modo,

Review of Books, V. 61, n. 18, p. 16-18, 2014. Disponivel em:
<http://www.nybooks.com/arti cles/2014/11/20/why-innocent-peopl e-plead-guilty/>. Acesso em 14 abr. 2016.

4 MAIEROVITCH, Wélter Fanganiello. Apontamentos sobre Politica Criminal e a “Plea Bargaining”. In
Revista de Informagdo Legislativa. Brasilia: a. 28, n° 112, out/dez de 1991, p. 203/210.

4 MAIEROVITCH, Walter Fanganiello. Loc. cit.

4" PEREIRA, Frederico Valdez. Valor probatério da colaboragéo processual (delacdo premiada). Revista CEJ, v.
13, n. 44, p. 25-35, 20009.

48 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 11. Ed. S0 Paulo: Saraiva, 2014. p. 269.
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[...] aLe n. 9.099 a amenizou (mas ndo muito) em relacdo aos delitos de menor
potencial ofensivo (aquel es cuja pena maxima nao supere 2 anos). | Sso porque, Nesses
delitos, podera o Ministério Plblico deixar de propor a acéo penal e, em seu lugar,
ofertar a transacdo pena (art. 76 da Lei n. 9.099). Trata-se de relativizagdo do
principio da obrigatoriedade, ou, ainda, de uma nova concepcado a ser incorporada no
sistema processual pena brasileiro: discricionariedade regrada. Mas, é importante
destacar, estd muito longe de qualquer consagracdo de oportunidade e conveniéncia.
Trata-se apenas de situagBes muito restritas e devidamente disciplinadas em que o
Ministério PUblico tem uma peguena (e bem circunscrita) esfera de negociagdo com
o imputado (dentro de rigidos critérios legais).*

Conclui-se, portanto, que a transacéo penal do Direito Brasileiro ndo se relaciona
com o principio da oportunidade que rege a Agao Penal de Iniciativa Privada®, nem do plea

bargaining, como acontece nos Estados Unidos. Ainda quanto a diferenca entre o sistema de

cooperacdo brasileiro e 0 americano, tem-se que

No plea bargaining norte-americano ha uma ampla possibilidade de transagéo: sobre
os fatos, sobre a qualificagdo juridica, sobre as consequéncias penais ¢ etc. [...] No
sistema norte-americano o acordo pode ser feito extraprocessualmente. No nosso
sistema tudo tem que ser celebrado “na presenga do juiz”. (art. 89, § 1.%). O Ministério
Publico, destarte, ndo se transformou no dominus exclusivo da condugéo da politica
criminal no Brasil. E ele um dos grandes responsaveis por essa politica, mas ndo o
dnico. E que atransagdo processual é necessariamente bilateral (depende de aceitacio
do acusado e seu defensor) e tudo tem que contar com a anuéncia do juiz também, a
quem cabe aferir a"adequagdo” da medida (art. 89, § 2.9).°!

Assim, ressalta-se aimportancia do presente estudo. Apesar das diferencas entre os
sistemas americano e brasileiro expostas acima, muito ha o gque se observar na andlise
comparada, em razéo da transnacionalidade das organizagdes criminosas, bem como em razéo
da grande quantidade de negociagdes penais ocorridas nos Estados Unidos da América.

2.3.3 Colaboradores no Direito Colombiano

Assim como em outros paises, a colaboragdo premiada surgiu na Colémbia em
combate ao crime organizado. Regula-se a delagdo premiada nos artigos 413 a 418 de seu

Cadigo Penal®? e o Codigo de Processo Penal Colombiano estabel ece uma série de beneficios

4 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 11. Ed. So Paulo: Saraiva, 2014. p. 269.

50 | bid., p. 282.

51 GRINOVER, Ada Pdllegrini; FILHO, Antonio Magalhdes; FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES, Luiz
Flavio. Juizados Especiais Criminais; comentarios a Lei 9.099, de 26.09.1995. 5 ed. S0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005, p. 255.

52 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal, parte especial. 10 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, v.
3,p. 124.
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a0 colaborador da justica, em seus arts. 348 e seguintes®. Como condicdes de validade, o juiz
deveraverificar se o réu atua de maneiralivre e voluntéria e se foi devidamente informado por
seu defensor das consequéncias de sua opcdo, devendo ser observadas as garantias
fundamentais, de acordo com seu art. 368>

Quanto ahistoriado narcotréfico naquel e pais, o cultivo e aexploragédo da plantagdo
de coca remontam ao século XVI, periodo em que a Col6nia Espanhola utilizava-se de seu
monopolio comercial em regides da América do Sul. Apos esse periodo, houve a dedicagéo a
plantacdo de papoula para extracéo do Opio e ao refinamento da pasta base da cocaina.

Nesse ponto, as organizagOes criminosas dos trés paises analisados neste trabalho
entrelacam-se. Ocorre que a comercializagdo da substancia entorpecente da cocaina para os
Estados Unidos e para a Europa gerou lucros biliondrios. Com isso, deu-se origem aos
poderosos cartéis do narcotréfico, sediados principalmente nas cidades colombianas de Cali e
Medellin.>® Ainda quanto ao tema, faz-se necessario dizer que, a Cosa Nostra, organizaco
criminosa italiana citada em topico anterior, uniu-se aos cartéis colombianos para dominar a
difusdo de cocaina no continente europeu, contando-se com insumos para o refino oriundos do

Brasil, conforme se | &

No refino (da cocaind), usavam insumos quimicos, principalmente éter e acetona,
provenientes do Brasil. Os laboratérios de refino e elaboracdo do cloroidrado de
cocaina (cocaina em po) localizavam-se na regido amazonica. [...] Paradiversificar e
aproveitar ademanda da heroina na Europa e nos Estados Unidos, os cartéis passaram
também a cultivar a papoula. 5

Os Cartéis colombianos tém origem relacionada também as guerras civis ocorridas
no pais entre traficante e sistema repressivo colombiano; entre os traficantes latifundiarios e os
que desgjavam a reforma agréria. Os cartéis de Medellin e Cali possuiam abrangéncia
internacional e apresentavam centenas de membros e rigida estrutura piramidal.

Essas organizacdes possuem rigorosa divisao territorial e conexdes com o Poder

PUblico e organizacBes criminosas estrangeiras, conforme exposto acima. Tais caracteristicas

5 VALLEJO, Rall Castafio. El sistema penal acusatorio en Colombia y € modelo de derecho pena premial.
Andlisis de las sentencias 36.502 de 2011 y 38.285 de 2012 de la Corte Suprema de Justiciay la sentencia C-645
de 2012 de la Corte Congtitucional. Nuevo Foro Penal, v. 9, n. 80, p. 165-185, 2013. Disponivel em:
<http://publicaciones.eafit.edu.co/index.php/nuevo-foro-penal/article/viewFile/2257/2187>. Acesso em: 20 abr.
2016.

> Cddigo Processual Penal Colombiano. Disponivel em
<http://www.al caldiabogota.gov.co/si 5 ur/normas/Normal.jsp?i=14787>. Acesso em 20 abr. de 2016.

S SILVA, Eduardo Aratijo da. Crime organizado. Procedimento probatério. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 24.

% MAIEROVITCH, Wélter Fanganiello. As associagbes mafiosas. Revista CEJ, v. 1, n. 2, p. 101-107, 1997,
p.105.
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impedem o desmantelamento efetivo da organizagéo que acabam se perpetuando ao longo das
décadas, com apenas a troca de seus membros.

Hoje, as Forcas Armadas Revolucionérias da Col6mbia (FARC) assumiram o papel
desses cartéis sendo responsaveis pela producéo e comercializacdo da cocaina produzida na
Colémbia, além da prética de sequestros e extorsdes. As FARC surgiram em 1964, por ocasi&o
da derrubada da ditadura existente na Colombia e a assungdo do poder por um governo de
direita. Até os dias atuais, continuam em combate com 0 governo colombiano, apesar de
diversas tentativas frustradas de acordos de paz.>’

Importante destacar que o agente recebe os beneficios da deacéo
independentemente da confissdo de seus crimes. Aquele gque auxiliar a justica delatando os
demais membros pode receber como beneficios a diminuicdo da pena, liberdade provisoria,
substituicdo da pena privativa de liberdade e inclusdo no programa de protecdo a vitimas e
testemunhas. E caso o agente confesse sua participacdo nos crimes é admitida uma reducdo da
pena em um tergo.®® HA que se observar o Principio da Legalidade e o Principio da
Oportunidade, impondo limites a atuacéo do 6rgdo acusador, sempre pautado na Constituicao
Colombiana de 1991.%°

De outro modo, o érgédo de acusacao, equivalente ao Ministério Plblico no Brasil,
Fiscalia General de La Nacion, deveraindicar ao juiz os termos da manifestacéo, podendo ser
aceita ou ndo. E, em hip6tese de ser recusada pelo magistrado, as informacfes ali contidas ndo
poderdo ser utilizadas contra o acusado, conforme preconiza os artigos 350 e 369 do Cédigo de
Processo Penal Colombiano. Percebe-se, portanto, similitude entre essas disposicdes com o
previsto naLei N° 12.850 de 2013, em seu art. 4°, paragrafo 10.

Deve-se destacar que o legislador colombiano previu formas diferentes de
modalidades de encerramento antecipado do processo penal. De um lado, uma modalidade da-
se pelo consenso em que as partes chegam a “preacuerdos, acuerdosy negociaciones” em torno

de aspectos féticos e juridicos. De outro lado, hd a modalidade de aceitacdo unilateral de

57 COLOMBIA e Farc retomam didlogo sem data para paz. Exame, S&o Paulo, 06 abril 2016. Disponivel em:
<http://exame.abril.com.br/mundo/noticias/colombia-e-farc-retomam-dial ogo-sem-data-para-paz>. Acesso em:
10 abr. de 2016.

%8 GUIDI, José Alexandre Marson. Delagdo Premiada no combate ao crime or ganizado. Franca: Lemos & Cruz:
2006, p. 109-110.

% RIVEROS-BARRAGAN, Juan David. Reflexiones tedricas y précticas sobre los acuerdos de culpabilidad y el
principio de oportunidad en la Ley 906 de 2004. Vniversitas, n. 116, p. 173-200, 2008. Disponivel em: <
http://www.sciel 0.org.co/pdf/vniv/s116/n116a08.pdf>. Acesso em 10 abr. 2016.
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encargos, denominada “allanamiento”. Ambas as figuras fazem parte do Direito Penal
Premial.%°

Assim, a Colémbia adotou um sistema de reducdo de penas, como resultado da
implementacdo de mecanismos de colaboracdo com a justica que permite a eficacia das
investigagdes contra o crime organizado. Desse modo, deve-se atentar que, no sistema
colombiano, a concessdo de benesses ndo esta condicionada a confisséo do agente colaborador.
No entanto, apesar de ndo exigir a admissdo de responsabilidade, a delacdo deve estar
acompanhada de provas eficazes sobre os fatos ali relatados, como também ha previsio neste

sentido no Direito Brasileiro.

80 VALLEJO, Rall Castafio. El sistema penal acusatorio en Colombia y € modelo de derecho pena premial.
Andlisis de las sentencias 36.502 de 2011 y 38.285 de 2012 de la Corte Suprema de Justiciay la sentencia C-645
de 2012 de la Corte Constitucional. Nuevo Foro Penal, v. 9, n. 80, p. 165-185, 2013. Disponivel em:
<http://publicaciones.eafit.edu.co/index.php/nuevo-foro-penal/article/viewFile/2257/2187>. Acesso em: 20 abr
2016.
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3DELACAO PREMIADA NO DIREITO BRASILEIRO

A delacdo premiada no Brasil tem como marco histérico o periodo imperial, com o
seu surgimento nas Ordenagtes Filipinas, em 1603. Conforme aduzido em item especifico do
presente trabalho, a delacdo estava contida em seu Livro V, Titulo VI, que definia “Do Crime
de Lesa Magestade”. No item 12°%, previa-se a possibilidade ao participante deste crime del até-
lo, desde que ndo tenha sido o principal organizador. Esse dispositivo foi aplicado ao caso de
Joaquim José da Silva Xavier, alcunhado de Tiradentes®’. As legislagbes posteriores as
ordenagdes filipinas ndo preveram o instituto, que sO ressurgiu no ordenamento brasileiro a
partir da promulgacéo da Lei n° 8.072 de 1990.%

Desde entdo, foram promulgadas algumas previsdes legais acerca do assunto,
dentre as quais se pode citar as seguintes. a) Artigo 25, 82°, daLe n°7.492/1986 (Crimes contra
0 Sistema Financeiro Nacional); b) Artigos 1° ao 7°, da Lel n° 8.137/1990 (Crimes contra a
Ordem Tributaria, Econdmica e Relagdes); c) Artigo. 159, 84°, do Cédigo Pena (Crime de
extorsdo mediante sequestro); d) Artigos 1° e 5° da Lei n® 9.613/1998 (Crimes de “Lavagem”
de Capitais); €) Artigos 13 e 14 dalLe n°9.807/1999 (Le de Protecdo a Testemunha); f) Artigos
86 e87 daLe n°12.529/2011 (Lel de Defesada Ordem EconOmica); g) Artigo 32, 8§ 2°, daLel
n° 11.343/2006 (Lei de Drogas); e h) Artigos 4° a 7° da Lel 12.850 de 2013 (Lei das
Organizagdes Criminosas).

Importante mencionar que aevolucao legislativaelencada € um reflexo dacrescente
preocupacao com o avango da criminalidade consideradamais|esivaa sociedade, como o crime
organizado. A seguir, passa-se a estudar a regulamentacdo do instituto da delagdo no Direito
Brasileiro. Serdo analisados os diplomas legais que dispdem sobre o tema, de modo a avaliar
se tal regulamentacdo esta de acordo com as garantias constitucionais conquistadas pelo povo

brasileiro, com enfoque no principio do devido processo legal.

6l Ordenagdes  Filipinas, Livro V, Titulo VI, p. 1154. Disponivel em:
<http://www1.ci.uc.pt/ihti/proj/filipinas/|5p1154.htm>. Acesso em 01 de abr de 2016.

52 FERREIRA, Regina Cirino Alves. Caso Tiradentes e repressdo penal: passado e presente. Revista Liberdades,
V. 1, p. 79, 2009. Disponivel em:
<https://www.ibccrim.org.br/site/revistal iberdades/ pdf/Ol/integra.pdf#page=79>. Acesso em 10 mai. 2016.

8 JESUS, Damasio E. de. Estagio atual da “delagdo premiada” no Direito Penal brasileiro. Jus Navigandi,
Teresing, a. 10, n. 854, 4 nov. 2005. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/7551/estagio-atual -da-del acao-
premiada-no-direito-penal-brasileiro >. Acesso em 13 nov. 2015.
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3.1 Le dos Crimes Hediondos (Lei N° 8.072 de 1990) e Crime de Extorsdo Mediante
Sequestro (Art. 159, paragrafo 4° do Cadigo Penal)

A Constituicdo Federal de 1988 dispde acerca dos crimes hediondos em seu art. 52
inciso XLI1I. Ressalte-se que se trata de um dos mandados de criminalizagdo contido na Carta
Magna, ou seja, um “elenco de normas que, em principio, N80 outorgam direitos, mas que,
antes, determinam a criminalizagio de condutas”®. Desse modo, atribui-se ao legislador
ordinario a definicéo dos tipos penais que se enquadraram nesse instituto.

Em atenc&o a previsdo constitucional, a Lei n° 8.072 de 1990 foi editada em um
contexto historico de aumento da violéncia e instabilidade da seguranca publica, com aumento
de atagues de grupos de exterminio, de sequestro e de roubos®. Dentre alguns episodios,
podem-se citar as chacinas do Vigério Gera e da Candelaria que tiveram grande repercussao
social e midiéatical®.

A Lei de Crime Hediondos previu duas hipoteses para o beneficio da colaboracéo.
Inicialmente, a delacdo foi prevista por esse diploma em seu artigo 8°, paragrafo Unico, com a
seguinte redacdo: “O participante e o associado que denunciar a autoridade o bando ou
quadrilha, possibilitando seu desmantelamento, terd a pena reduzida de um a dois ter¢os.”
Observa-se que a expressdao “quadrilha ou bando” utilizada neste texto hoje é denominada
associacao criminosa, conduta devidamente tipificada no art. 288 do Cédigo Penal.

Quanto a eficaciadacol aboracéo, estadeve produzir um resultado concreto, ou sgja,
a descoberta ou 0 desmantelamento do grupo criminoso deve estar relacionado diretamente a
colaboragao do agente. Portanto, ndo basta ameraintencéo de colaborar.®” Deve ser verificada,
portanto, a verossimilhanga das informages prestadas quanto a formag&o da associagio®.

Segundo alguns autores, a exemplo de Mendroni®, o legislador ndo se refere a0

desmantelamento da associacdo em si, mas a conduta criminosa ora investigada. Na realidade

64 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n® 104410. Relator: Ministro Gilmar Mendes. Brasilia, DF,
06 de janeiro de 2012.Diario de Justica. Brasiliay 27 mar. 2012. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.j sp?docT P=TP& docl D=1851040>. Acesso em: 10 abr. 2016.

% LIMA, Renato Brasileiro de. L egisagdo Criminal Especial Comentada, 3. Ed. Revista, atualizada e ampliada.
Salvador: JusPodivm, 2015, p. 529.

% FRANCO Alberto Silva; LIRA, Rafael; FELIX Yuri. Crimeshediondos. 7. Ed. Revista, atualizada e ampliada.
S&o Paulo: Revistados Tribunais, 2011, p. 34-35.

67 SZNICK, Valdir. Crime Organizado: comentéarios. Sdo Paulo: Universitériade Direito Ltda., 1997. p. 369.
88 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpusn®41.758. Relator: Ministro Hamilton Carval hido. Brasilia,
DF, 07 de janeiro de 2006.Diario de Justica. Brasilia, 05 fev. 2007. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencialtoc.jsp?ivre=HC+41758& & b;=A COR& thesaurus=JURIDICO>.
Acesso em: 10 abr. 2016.
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S&o Paulo: Atlas, 2010, p. 170.
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fética, entende-se que ndo é possivel certificar o verdadeiro fim da prética do crime organizado,
jdque podem voltar a se reunir posteriormente.

A segunda hipotese trazida pela Lei 8.072 de 1990, em seu art. 7°, foi aintroducéo
do paragrafo 4° no art. 159 do Cédigo Penal, cujaredacdo estabel ecia a reducéo da pena de um
a dois tercos em favor do agente do crime de extorsdo mediante sequestro, praticado por
quadrilha ou bando, que denunciasse o crime a autoridade, facilitando a libertacdo do
sequestrado.

Por ter sido alvo de criticas™, esse dispositivo foi aterado pelaLei n. 9.269 de 1996
e passou a estabelecer a seguinte redagdo: “se o crime € cometido em concurso, 0 concorrente
que o denunciar a autoridade, facilitando a libertacdo do sequestrado, tera sua penareduzida de
um a dois ter¢os”. Trata-se de causa de reducdo de pena, sendo necessario apenas que o crime
tenha sido cometido em concurso de pessoas (minimo duas) e a contribuicdo do delator sgja
eficaz, ou sgja, leve alibertagio da vitima sequestrada. Para Bittencourt’®, com essa alteracio
legidlativa de 1996, houve um aumento no tratamento legal da matéria e diversas leis foram
editadas a partir desse periodo.

Importante destacar que a delacdo premiada é por muitos defendida como
instrumento de combate ao crime organizado. No entanto, nesse ponto, N&o restou Necessario
qualquer envolvimento de organizagdo criminosa para se instituir a possibilidade da delagéo.
Entende-se que tal ampliag&do ocorreu para que se conferisse maior efetividade ao instituto em
comento.

Compreende-se ser possivel, ainda, a aplicacdo cumulativa do parégrafo 4° do art.
159 do Codigo Penal com o paragrafo Unico do art. 8° da Lei n° 8.072/90, umavez que as duas
previsdes visam a objetos distintos.

Por fim, apesar da consideracdo feita acima, ha quem proponha ter havido a

revogacdo tacita do ultimo dispositivo comentado, conforme se |€ adiante:

o disposto no art. 159, § 4°, do Cadigo Penal, teria sido tacitamente revogado pelaLei
n° 9.807/99, que também tratou da delagdo premiada|...] Defato, apesar de o art. 13
daLe n° 9.807/99 ndo se referir expressamente ao art. 159 do Codigo Penal, quando
se atenta para aredagdo de seustrésincisos|...], € fécil deduzir que o Unico crime em
gue os trés objetivos podem ser simultaneamente atingidos seria 0 de extorsdo
mediante sequestro. Logo, como se tratade lei posterior que tratou do assunto, temos
gue o art. 159, § 4°, do CP, encontra-se tacitamente revogado.™

0 JESUS, Damésio de. Direito penal — parte especial, 33 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013, v. 2, p. 420.

"L BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal, parte especial. 10 Ed, Sdo Paulo: Saraiva, 2014, v.
3, p. 349.

2LIMA, Renato Brasileiro de. L egislacdo Criminal Especial Comentada, 3. ed. revista, atualizada e ampliada.
Salvador: JusPodivm, 2015, p. 109.
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No entanto, entende-se haver, naverdade, umacoexisténciaentre osinstitutos, pois,
conforme se vera detalhadamente adiante, a Lei 9.807 de 1999 tem aplicacéo subsidiaria aos
crimes em geral, tendo em vistando ser necessaria a cumul atividade de todos 0s seus requisitos

objetivos para a aplicacéo da benesse legal.

3.2Le dosCrimesContraa Ordem Tributaria (Le 8.137 de 1990)

A Lei n° 8.137 de 1990 tipifica os crimes contra a ordem tributaria, econdbmica e
relagdes de consumo, visa ao controle da supressao ou reducéo de tributos devidos e da emisséo
deinformagdes fal sas quanto ao fato gerador; ao controle daeconomianacional; e, visaaevitar
os abusos inerentes as relacbes de consumo. Enumera, ainda, em seus os artigos 1° ao 7°,
determinadas condutas tipificadas como crimes.

Em 1995, foi promulgada a Lel n°® 9.080 de 1995 que ampliou a possibilidade de
concessao da delacdo, por meio do acréscimo de um paragrafo ao art. 16 da Lei 8.137/90, in

verbis:;

Art. 16. Qualquer pessoa podera provocar a iniciativa do Ministério Pdblico nos
crimes descritos nesta lei, fornecendo-lhe por escrito informagdes sobre o fato e a
autoria, bem como indicando o tempo, o lugar e os elementos de convicgdo. Paragrafo
unico. Nos crimes previstos nesta L ei, cometidos em quadrilha ou coautoria, o coautor
ou participe que através de confissio espontanea revelar a autoridade policial ou
judicial todaatrama delituosa terd a sua penareduzida de um adoistercos (Parégrafo
incluido pelaLei n°9.080, de 19.7.1995).

Em relac&o ao disposto na norma, Pagliuca’™ tece o seguinte comentario:

Como narrao art. 16, paragrafo Unico, daLei n°8.137/1990, o agente ativo que prestar
informac8es relevantes a policia ou a Justica, arespeito da delinquéncia, tera reducdo
de penade 1/3 a 2/3, ndo se exigindo que sua colaboragéo impega ou evite o prejuizo
fiscal. Basta a vontade em prestar informagdes idoneas a desbaratar os crimes.

Note-se que a benesse pode ocorrer tanto na fase policial quanto na judicial,
interpretagdo que se extrai da palavra “ou” entre as expressdes. O colaborador deve, ainda,
revelar toda a trama delituosa, corroborada por outros elementos probatérios, para que tenha

sua pena reduzida, ndo sendo exigidos outros resultados, como ocorre em outros diplomas

legais.

3 PAGLIUCA, José Carlos Gobbis. Direito penal: legislacdo especial e execucdo penal. Sdo Paulo: Ridee!,
2008, p. 61.
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Ha quem tega criticas quanto aos beneficios concedidos ao delator, tendo em vista
que o legislador premia agquele que efetua o pagamento do tributo com o beneficio da extingéo
dapunibilidade™ (art. 83, paragrafo 4° daLei 9.430 de 1996 e art. 9°, paragrafo 2° daLei 10.684
de 2003), a0 passo que apresenta como benesse apenas a reducéo da pena daguel e que colabora

com ajustica. Nesse entendimento, Aury Lopes’™ orienta que

Havendo o pagamento do tributo devido antes do exercicio da acdo penal ou durante
0 processo (apds exercida e admitida a acdo), extingue-se o poder punitivo do Estado
(impedindo assim o exercicio da pretensdo acusatéria). Logo, deve a denlincia ser
rejeitada ou absolvido sumariamente o réu.

Ainda sobre 0 mesmo tema, Bittar"® discorre no seguinte sentido:

[...] hAum verdadeiro paradoxo, novamente criado pelafalta de critério do legislador,
80 ndo ter previsto aextingéo da punibilidade pela delacdo nos crimes tributérios, mas
sim pelo pagamento do tributo supostamente devido, pois — nos casos de crimes
tributarios — o delator poderia, ao confessar espontaneamente, esclarecer toda atrama
delituosa, inclusive apontando todos os envolvidos em eventua fraude penal
tributaria. Estes, apds o pagamento do tributo devido, que leva a extingdo da
punibilidade pela legislacdo atual, ficariam isentos de responsabilidade criminal pelo
crime fiscal, mas sem o mesmo 6nus imposto ao delator [...]
Ha de se observar que a Lel n° 8.137 de 1990 ndo previu todos os crimes contra a
ordem econdmica e, desse modo, existem outras leis esparsas que versam sobre a matéria.
Por fim, conclui-se que 0s crimes cometidos em associ agcdo ou concurso de agentes,
sendo coautor ou participe que traga elucidacdo de toda a rede de delitos, ainda que nédo
obstaculize a consecucdo dos crimes, ensgjao prémio da delacdo premiada. Depreende-se ainda

gue a norma exige a confissio espontanea do agente para que o prémio sgja efetivado.

3.3Le dosCrimes Contra o Sistema Financeiro Nacional (Lei 7.492 de 1986)

A Lei N° 7.492 de 1986 tipifica os crimes contra o sistema financeiro nacional e,
em seu parégrafo 2° do art. 25, prevé a hipétese de concessdo da delagdo premiada. A lei n°
9.080 de 1995 acrescentou tal dispositivo alei do colarinho branco”’, com a seguinte redag&o:

Nos crimes previstos nesta Lei, cometidos em quadrilha ou coautoria, 0 coautor ou

participe que através de confissao esponténearevelar a autoridade policia ou judicial
toda atrama delituosa terd a sua pena reduzida de um a dois tercos.

" TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal, 34. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2012, v. 1,
p. 702-703.

S LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 11. Ed. Sgo Paulo: Saraiva, 2014. p. 262.

8 BITTAR, Walter Barbosa. Delagdo Premiada: direito estrangeiro, doutrina e jurisprudéncia. 2. ed. Rio de
Janeiro: Ed. Lumen Juris, 2011, p. 120-121.

T OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Curso de processo penal. 18 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 555.
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De redacdo igual ao dispositivo comentado em tépico anterior, tecem-se aqui
semelhantes comentarios. O ato do colaborador deve ser espontaneo e deve revelar a trama
delitiva as autoridades policiais ou judiciais. Observa-se que o dispositivo ndo exigiu outros
resultados, como a identificagcd dos demais coautores ou participes ou a recuperagdo do
produto do crime.

Nesse sentido, Bitencourt’® conclui que o dispositivo anaisado ndo exige a eficacia
da contribuicdo, ou sgja, ndo se requer resultado nenhum, basta que toda a trama delituosa sgja
revelada pelo delator com o elemento da espontaneidade.

Em analise comparada ao art. 13 da Lel 9.807/99, percebe-se gque este dispositivo
apresenta de forma mais rigorosa os requisitos da delacdo, pois requer critérios mais
especificos, a exemplo de 0 agente ser primério. Destaca-se que os parégrafos acrescidos pela
Lei n°9.080 de 1995 permitem a concessao do beneficio ao reincidente.

3.4 Le delLavagem de Capitais (L e 9.613 de 1998)

A Lei N°9.613 de 1998 disciplina sobre a ocultagéo de bens, direitos e valores e

sobre o crime de “lavagem de dinheiro”. Segundo Callegari ¢ Weber®,

A palavralavar vem do latim lavare, e significa expurgar, purificar, reabilitar, dai a
ideiadetornar licito o dinheiro advindo de atividadesilegais e reinseri-lo no mercado
como se licito fosse. Levando em conta que o delito representa a “transformagédo”,
outros paises utilizam palavras que etimol ogicamente significam limpeza.

Lavagem de capitais € uma prética utilizada por agentes criminosos com o objetivo
de conferir aos recursos advindos da criminalidade uma suposta legitimidade, ou sgja, dar a
aparéncia de capital oriundo de atividades legais. Para tanto, contam com a participacéo e
colaboracdo de outros individuos, muitas vezes envolvidos em institui cbes governamentais ou
financeiras, por meio da utilizacdo de estabel ecimentos comerciais que usual mente trabalham
com dinheiro em espécie, assim como o mercado mobiliario®.

Para combater essa prética, o legislador estabeleceu no paragrafo 5°, artigo 1°, da
Lei n°9.613 de 1998, a delagéo premiada nos seguintes termos:

§5° A penapodera ser reduzidade um adoistercos e ser cumpridaem regime aberto

8 BITENCOURT, Cezar Roberto. Crimescontra o sistemafinanceir o nacional econtra o mer cado de capitais.
3 Edicdo. Saraiva, 2013, p. 351.

® CALLEGARI, André Luis, WEBER, Ariel Barazzetti. Lavagem de dinheiro. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 7.

8 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal. Parte Especial. Vol. 4. 9. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2014, p. 357.
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ou semiaberto, facultando-se a0 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
apuracdo das infracfes penais, a identificacdo dos autores, coautores e participes, ou
alocalizac8o dos bens, direitos ou valores objeto do crime.

Como inovacdo, pode-se notar que alel ndo restringiu o prémio areducgdo de pena,
como estabel ecia os diplomas anteriores, mas determina outras benesses como a aplicacéo da
pena em regime aberto ou semiaberto, a substituicdo por pena restritiva de direitos e o perdéo
judicial, a serem analisadas no caso concreto pelo magistrado.

Em 2012, a Lei N° 12.683 introduziu ao dispositivo em tela as expressoes “a
qualquer tempo” e “a pena podera ser”, explicitando maior discricionariedade por parte do juiz.
Entende-se que a primeira locucéo indica que a delacdo premiada pode produzir efeitos
concretos tanto no processo de conhecimento como No processo de execucio®.

Quanto as benesses oferecidas pelo diplomalegal, tem-se que

Os beneficios advindos da delagdo premiada sdo variados, conforme o acance e
eficiénciada colaborago. Deve-se permitir, em interpretaco sistemética, a aplicagéo
de todos os beneficios cabiveis, a qualquer tempo, dependendo do valor alcangado
pela contribuicdo do concorrente do crime, mesmo apos o transito em julgado da
decisdo condenatoria. &

O autor, coautor ou participe deve colaborar com as autoridades esclarecendo
quanto a apuracdo da materialidade da infracdo penal; da identificacdo de outros autores,
coautores e participes e da localizacdo dos bens, direitos ou valores objeto do crime. Tais
resultados devem concorrer com a espontaneidade da colaboragdo.®® Ademais, ndo se exige que
o crimetenhasido praticado em coautoria, quadrilha ou organizac&o criminosa, podendo o autor
ser 0 Unico beneficiario da delagdo.

Apesar de ndo haver expressa previsao legal, adota-se aqui o entendimento de parte
da doutrina®, de que a concessdo dos beneficios obedeceria a uma proporgao, ou sgja, caso
sgjam preenchidos os trés requisitos evidenciados acima, obtém-se o perddo judicial; se
perquiridos dois desses fins, leva-se a substituicdo por penarestritiva de direitos; e, por fim, ao
atingir apenas um dos trés resultados, provoca somente a diminuicdo da pena e a escolha entre

0S regimes aberto e semiaberto.

81 NUCCI, Guilherme de Souza. L eis penais e processuais penais comentadas. 8 ed. rev., atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Editora Forense, 2014, v. 2, p. 429.

82 NUCCI, loc. cit.

8 1bid., p. 430.

8 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de direito processual penal. 102 ed, revista,
ampliada e atualizada..Salvador: Editora Podivm, 2015, p. 437.

8 NUCCI, loc. cit.
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Note-se que o legislador estabeleceu novamente a espontaneidade da colaboragéo,
conforme j& exposto anteriormente. O agente deve informar de forma eficaz acerca de seus
companheiros por meio de suavontade livre, consciente e por iniciativapropria. N&o € possivel
gue haja aingeréncia de outras pessoas, distinguindo-se da voluntariedade exigida pela Lei N°©
9.807 de 1999%. Importante consequéncia processual do requisito acima exposto trata-se da

impossi bilidade de concesséo ex officio pelo juiz, devendo ser requerido pela parte.

3.5Le deProtecdo as Vitimas e Testemunhas (L el 9.807 de 1999)

A Lei n°9.807 de 1999 estabelece normas para a organizagao e a manutencdo de
programas especiais de protegdo a vitimas e a testemunhas ameagadas, institui o Programa
Federa de Assisténcia a Vitimas e a Testemunhas Ameacadas e dispde sobre a protegdo de
acusados ou condenados que tenham voluntariamente prestado efetiva colaboracdo a
investigagdo policial e ao processo criminal.

O diploma admite a delacdo premiada sem especificar para qual crime € aplicavel
e fraciona a admissibilidade do instituto em duas modalidades, a serem estudadas a seguir.
Ressalte-se que todos os diplomas legais que tratavam da colaboracéo premiada, devidamente
examinados anteriormente, possibilitavam sua aplicacéo apenas a determinados crimes.

Configura-se, portanto, uma inovacdo legislativa que propicia melhor
regulamentacdo do instituto aqui analisado, pois, aém da generalidade®’, ela também prevé
avancos como medidas de seguranca e protecéo aintegridade fisicado colaborador. Assim, por
ser de aplicacdo subsididriae geral, aLe n°9.809 de 1999 passou a ser abordada como pilar da
delacdo premiada por tentar uniformizar o tratamento acerca do tema.

No entanto, na tentativa de instaurar uma politica de seguranca publica, a lei
apresenta uma estratégia contra crimes de ata complexidade que, por muitas vezes, é
defeituosa. Ta insuficiéncia se da por

impossibilidade de suaimplementagdo material, sgjapor ausénciade vontade politica,

por falta de verbas condizentes com a magnitude do programa, ou, ainda, em face da
insercdo em nossa sistemética, da delagdo premiada. &

8 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de direito processual penal. 10? ed, revista,
ampliada e atualizada. Salvador: Editora Podivm, 2015, p. 639.

87 LIMA, Renato Brasileiro de. L egislacdo Criminal Especial Comentada, 3. Ed. Revista, atualizada e ampliada.
Salvador: JusPodivm, 2015, p. 532.

8 MIGUEL, Alexandre; PEQUENO, Sandra Maria Nascimento de Souza. Comentérios a lei de protecdo as
vitimas, testemunhas e réus colaboradores. Revista dos Tribunais, v. 89, n. 773, p. 425-443, 2000. Disponivel
em <http://pfdc.pgr.mpf.mp.br/atuacao-e-conteudos-de-apoio/publicacoes/protecao-a-testemunha/comentari os-a-
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Diante disso, propde-se que deve haver umamobilizacdo por parte das autoridades
do Executivo, Legidativo e Judiciario, juntamente com a populacdo, no sentido de redlizar
politicas publicas que efetivem a protecdo da vitima, das testemunhas e dos colaboradores,
assim como medidas que melhorem o sistema prisional brasileiro. A presente proposta
concretiza-se por real investimento de gastos publicos e enggamento social, de modo a

possibilitar a efetividade das previsdes legais.

3.5.1 Perdao judicial

Em seu art. 13, o diplomaem comento admite o perdéo judicial em face da delacéo,
sendo uma causa de extin¢ao da punibilidade, conforme também estabelece o art. 107, inciso
IX do Cédigo Pena. O magistrado podera concedé-lo de oficio, ou a requerimento das partes,

conforme se l&

Art. 13. Poderd o juiz, de oficio ou a requerimento das partes, conceder o perddo
judicial e a conseqiiente extingdo da punibilidade ao acusado que, sendo primario,
tenha colaborado efetiva e voluntariamente com ainvestigag&o e o processo criminal,
desde que dessa colaboragdo tenha resultado:

| - aidentificagdo dos demais co-autores ou participes da agdo criminoss;

Il - alocalizag8o da vitima com a sua integridade fisica preservada;

[11 - arecuperacdo total ou parcial do produto do crime.

Paragrafo Unico. A concessdo do perddo judicial levara em conta a personalidade do
beneficiado e a natureza, circunstancias, gravidade e repercussdo social do fato
Criminoso.

Percebe-se que a lei afasta a culpabilidade do réu primario que colabora
voluntariamente e alcanga um ou todos os resultados previstos nos respectivos incisos. Desse
modo, os requisitos subjetivos exigidos pela lei sdo a voluntariedade da colaboracéo, a
primariedade e a personalidade do agente. Importante diferenciar, neste ponto, avoluntariedade

da espontanei dade:

Voluntariedade: € a agdo ou omissao empreendida livre de qualquer coagao fisica ou
moral. Difere da espontaneidade, que, em Direito Penal, significa a conduta
sinceramente desejada, fruto da aspiracdo intima de alguém. No caso do artigo 13,
exige-se apenas a voluntariamente, pouco importando se 0 agente atua com
espontaneidade.®®

| ei-de-protecaon-as-vitimas-testemunhas-e-reus-col aboradores-al exandre-mi guel -sandra-maria-pequeno>.  Acesso
20 abr. 2016.

8 NUCCI, Guilherme de Souza. L €is penais e processuais penais comentadas. 8 ed. rev., atual. e ampl., vol. 2.
Rio de Janeiro: Editora Forense, 2014, p. 510.
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Observa-se que a legidacdo brasileira ndo tratou o tema uniformemente, diferente de

outros diplomas que exigem a espontaneidade,

aLei de Protecdo a Vitimas e Testemunhas (aplicavel a qualquer delito), contenta-se
com avoluntariedade do ato. Desse modo, ndo fariajus ao prémio quem, sugerido por
terceiros (autoridades publicas ou ndo), delatasse seus comparsas em crimes [...].
Ressalve-se, contudo, a possibilidade de aplicacdo subsidiaria da Lei n° 9.807/99 a
esses crimes, dado o seu caréter geral .

Desse modo, conclui-se que, em hipotese de colaboracdo voluntéria, torna-se
possivel o perddo judicial ou a reducdo da pena para delitos tratados pela Lei n° 9.613/98,
somente com base na Lei de Protecdo as Vitimas e Testemunhas, de aplicacéo subsidiaria, se
atendidos os requisitos legais.

Quanto a primariedade, é necessario apenas que o colaborador ndo possua sentenca
penal condenatdria transitada em julgado contra si nos Ultimos cinco anos, ou sgja, basta que
ele ndo sgjareincidente, conforme arts. 63 e 64 do Cédigo Penal, excluidos os crimes politicos
e militares.

Quanto a cumulatividade dos requisitos objetivos, discute-se na doutrina se €
necessdria a presenca cumul ativa de todos os pressupostos. Para alguns autores, se for exigido
o preenchimento de todos os incisos do caput do art. 13 configurara restricdo da concessao do
beneficio de uma generalidade de crimes para apenas o delito de extorsdo mediante sequestro,
cometido em concurso de agentes, com o valor do resgate ja pago. Entende-se que tal restricéo
ocorreria, pois, no plano fatico, este seria o Unico crime em que os trés objetivos poderiam ser
alcancados de forma simultanea.®! Nesse sentido, tem-se que, na opinido de Renato Brasileiro,

ndo se pode sustentar que aaplicacdo do art. 13dal el n° 9.807/99 esteja condicionada
a presenca cumulativa de seus trés incisos, sob pena de se transformar uma lei
genérica, aplicavel em tese a qualquer crime, em uma lei cuja incidéncia da
colaboracdo premiada estaria restrita ao delito de extorsdo mediante sequestro
cometido em concurso de agentes cujo preco do resgate tenha sido pago. Portanto, ha
de prevalecer uma cumulatividade temperada, condicionada ao tipo penal, ou sgja,
€ necessaria a satisfagdo dos requisitos possiveis no mundo fatico, quaisquer que
sgjam eles, de acordo com a natureza do delito praticado. %

Assim, conclui-se que os resultados elencados no art. 13 devem ser aferidos

aternativamente, alcancando sua aplicacdo a todos os tipos penais. Basta, portanto,

% JESUS, Damésio E. de. Estégio atual da “delagdo premiada” no Direito Penal brasileiro . Jus Navigandi,
Teresing, a. 10, n. 854, 4 nov. 2005. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/7551/estagio-atual -da-del acao-
premiada-no-direito-penal-brasileiro >. Acesso em 13 nov. 2015.

%L LIMA, Renato Brasileiro de. L egislacdo Criminal Especial Comentada, 3. Ed. Revista, atualizada e ampliada.
Salvador: JusPodivm, 2015, p. 533.

921 IMA, loc. cit.



43

preenchimento de um deles para que o instituto seja aplicado. No mesmo entendimento, Nucci
explicaque
Acolhendo-se a tese da cumulatividade, a lei perde o seu significado e reduz-se a
aplicagdo ao crime de extorsdo mediante sequestro, pois € 0 Unico que permite a
identificacdo de comparsas + a localizag8o da vitima + a recuperacdo do produto do
crime (valor do resgate). N&o é légica essa posicdo, uma vez que néo teria sentido
editar uma lel de protecdo a vitimas e testemunhas voltada, unicamente, ao delito

previsto no art. 159 do Cddigo Penal. Portanto, parece-nos natural concluir pela
alternatividade dos requisitos.®

O presente posi cionamento esta em consonancia com o entendimento dos Tribunais
Superiores, a exemplo do STJ, em que foi decidido que “considerar indispensavel a presenga
de todos os requisitos indistintamente significa restringir a aplicacéo do beneficio ao tipo penal
extorsdo mediante sequestro, quando tal restricdo ndo encontra respaldo na citada lei”.%*

A seguir com aandlise do dispositivo, no paragrafo Unico, estabel ece-se que paraa
concessao do perddo judicial deve ser considerada a personalidade do agente, além da natureza,
circunstancias, gravidade e repercussao social dainfracdo. Pode-se compreender que houve um
aumento na subjetividade da decisdo do juiz. No entanto, ha de se lembrar que a sentenca deve
observar a razoabilidade, além de outros principios. O magistrado analisara a adequacéo ao
caso concreto e verificard a presenca dos requisitos objetivos, respeitando o principio da
motivacdo. Caso faltem requisitos, podera aplicar apenas areducao da pena previstano art. 14,
a ser estudada a seguir.

3.5.2 Causa de diminuicéao da pena

O art. 14 prevé a reducdo da pena de 1/3 a 2/3 para 0 acusado ou indiciado que
colaborar voluntariamente com a persecucdo penal, na identificacdo dos demais coautores ou
participes, nalocalizacdo da vitima com vida, e na recuperacdo total ou parcial do produto do

crime, conforme se reproduz a seguir:

Art. 14. O indiciado ou acusado que colaborar voluntariamente com a investigacdo
policial e o processo criminal naidentificacdo dos demais co-autores ou participes do
crime, nalocalizagdo da vitima com vida e narecuperacdo total ou parcial do produto
do crime, no caso de condenagao, tera pena reduzida de um a dois tergos.

% NUCCI, Guilherme de Souza. L €is penais e processuais penais comentadas. 8 ed. rev., atual. e ampl., vol. 1.
Rio de Janeiro: Editora Forense, 2014, p. 511.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial n° 157.685. Relator:
Ministro Leopoldo de Arruda Raposo. Brasilia, DF, 05 de janeiro de 2015. Diario de Justica. Brasilia, 13 maio
2015. Disponivel em;
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencialtoc.jsp?ivre=AgRg+no+AREsp+157685& & b;=A COR& thesaurus=
JURIDICO>. Acesso em: 11 abr. 2016.



Desse modo, importante notar que ha uma dispensa dos requisitos subjetivos do
colaborador e uma similitude quanto aos requisitos objetivos, ambos do artigo anterior.

Para que 0 agente seja contemplado com os beneficios previstos nalei, deve haver
a observancia aos requisitos da relevancia das declaracfes prestadas e da eficécia do resultado
decorrente das informagdes declaradas para a el ucidagio do caso criminal®.

Entende-se que alei exige que a colaboracéo seja efetiva. Tal requisito €, inclusive,
inerente a0 proprio instituto da delagdo. E necessario que as informagdes dadas pelo
colaborador possam localizar qualquer vitima com vida, identificar algum dos coautores ou que
o produto seja parcia ou totalmente recuperado.

Portanto, a lei exige que a colaboragdo tenha um resultado positivo, ja que a
efetividade pressupde que arelevanciadasinformagdes e auxilio colaborem com aidentificacéo
dos demais coautores ou participes, alocalizagdo da vitima, com integridade fisica preservada
no caso do perddo judicial, e arecuperacdo total ou parcial do produto do crime.

Caso o réu tenha recebido o beneficio da causa especial de reducdo de pena, é
provavel que cumpra sua pena com seus antigos companheiros de crime. Ainda que a lei
determine que sgjam custodiados em locais separados, conforme art. 15 da lei em questéo, a
aplicacdo desta disposicdo acaba sendo obstada e inviabilizada em raz8o da debilidade
estrutural do sistema prisional brasileiro, com presidios superlotados, 0 que desestimula a

prética da delagdo no meio das organizacdes criminosas.

3.6Le deDrogas(Le 11.343 de 2006)

A Lei n°11.343 de 2006, além de outras medidas, estabel ece normas para repressao
a producdo ndo autorizada e ao tréfico ilicito de drogas. Com sua vigéncia, revogou a Lei n°
10.409 de 2002 que tratava da delagéo premiada em seu artigo 32, paragrafos 2° e 3°, e previa,
aém da possibilidade de sobrestamento do feito, perddo judicia e reducdo da pena,
diferentemente da previsao do novo diploma, conforme se demonstrard a seguir.

A atual lei de toxicos, em seu art. 41, prevé a delagdo como causa especia de
reducdo de pena, disciplinando que o

indiciado ou acusado que colaborar voluntariamente com a investigacéo policial e o
processo criminal naidentificacdo dos demais coautores ou participes do crime e na

% TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de direito processual penal. 102 ed, revista,
ampliada e atualizada..Salvador: Editora Podivm, 2015, 637.
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recuperacdo total ou parcial do produto do crime, no caso de condenagdo, tera pena
reduzida de um terco a doistercos.

Quanto aos critérios exigidos pelo instituto, sdo necessarios inquérito policial ou
processo criminal; voluntariedade do agente; concurso de pessoas em qualquer dos delitos
previstos nesta lei; e obtencdo dos seguintes resultados: identificacdo dos demais infratores e
recuperacdo total ou parcia do produto do crime.

Neste ponto, h& duas discussdes a serem aqui tratadas quanto a interpretacdo do
dispositivo em andlise. A primeira, diz respeito ao sentido da expressao “produto do crime”. A
Lein® 10.409 de 2002 trazia a necessidade de “apreensdo do produto, da substancia ou da droga
ilicita”. Hoje, verifica-se que a expressao “produto do crime” é bastante vaga, gerando diversas
interpretacoes.

De acordo com Renato Brasileiro®, a expressio deve ser objeto de interpretacio
extensiva para abranger ndo apenas o produto direto ou indireto do crime, mas também a droga
propriamente dita. Nucci®’, em outra compreensdo, defende que seria a droga o (inico produto
do crime previsto naLe 11.343, conforme se |1€ adiante:

adroga e ndo o lucro ou vantagem que a sua inser¢cdo no mercado acarreta. Menciona
a norma do art. 41 o produto do delito e ndo o proveito. Logo, é a substancia
entorpecente, que necessita ser recuperada, total ou parcialmente.

Em outra vertente, tem-se que, na verdade, o dinheiro advindo da comercializagéo
da substancia entorpecente é o real produto do crime de tr&fico®. No entanto, filiando-se a0
primeiro pensamento, numa interpretacdo mais extensiva, entende-se que produto do crime
engloba tanto a droga propriamente dita como o dinheiro oriundo de sua venda.

Como afirmam Mendonca e Carvalho®, “produto do crime é o bem obtido com a
pratica delitiva”. Ocorre que o resultado da pratica dos delitos tipificados nesta Lei podera
diversificar-se. Como exemplo, no caso das condutas de “preparar, produzir e fabricar”, a
prépria droga serd o resultado da atividade criminosa. JA na conduta “vender”, o produto do
crime serd a quantia obtida com a venda e a droga sera objeto material .1

% LIMA, Renato Brasileiro de. L egisagdo Criminal Especial Comentada, 3. Ed. Revista, atualizada e ampliada.
Salvador: JusPodivm, 2015, p. 531.

9 NUCCI, Guilherme de Souza. L €is penais e processuais penais comentadas. 8 ed. rev., atual. e ampl., vol. 1.
Rio de Janeiro: Editora Forense, 2014, p. 319.

% MENDONCA, Andrey Borges de, CARVALHO, Paulo Roberto Galvao de. L ei de Drogas Comentada: artigo
por artigo. 32 edicdo. Método, 2012, p. 190-191.

9 MENDONGCA; CARVALHO, loc. cit.
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Assim, entende-se que a diminui¢do de pena deverd ser aplicada tanto quando o
colaborador gjudar nalocalizacdo da droga quanto do dinheiro advindo da sua comercializagéo.
A segunda discusséo refere-se a exigéncia ou ndo de cumulatividade dos requisitos
expostos no texto legal. Apesar de existir posicionamento contrario'®, ha o entendimento de

aplicar também ainterpretacdo extensiva a cumulatividade dos requisitos. Assim sendo,

Nao obstante a existéncia da particula “e” no art. 41 da Lei n° 11.343/06, tem
prevalecido o entendimento de que ndo é indispensavel a identificacdo dos demais
concorrentes e também a recuperacdo total ou parcial do produto do crime. Aos olhos
da doutrina, dentro das possibilidades do colaborador, basta que resulte um dos dois
resultados: identificagdo dos demais concorrentes ou recuperacdo total ou parcial do
produto do crime.%?

A interpretac8o mais vantajosa para o indiciado ou acusado € esta explicada acima,
baseando-se na ndo cumulatividade. No mesmo sentido,
ainda que se possa condicionar a aplicacdo da citada reducdo da pena aidentificacdo
dos demais coautores e participes, pensamos que a recuperagédo do produto do crime
somente ha de ser exigida, também como condicdo, se houver efetiva possibilidade
fética da medida. Ou sgja, ndo é porque ndo se conseguiu a recuperacdo (total ou
pardal) do produto que ndo se poderd aplicar a reducdo da pena. A identificacdo dos
coautores e participes e a citada recuperacdo do produto do crime, na realidade,
constituem os elementos definidores da colaborago do acusado. E dizer: sera efetiva
a colaboragdo, se com ela se puder apontar os demais envolvidos. Em relagdo a
recuperacdo do produto, todavia, nem sempre tal seré possivel, porque eventual mente

podera estar fora do al cance do conhecimento do acusado. E nem por isso, pensamos,
se devera afastar a diminuicdo da pena.’®

Se o delator indica o nome de todos aquel es de que tem conhecimento, e descobre-
se depois que outras pessoas estavam envolvidas sem que e e soubesse, ha quem entenda que,
ainda assim, o beneficio tem cabimento'®. Deve-se considerar a vontade de colaborar quando
0 agente delata os comparsas a el e ligados e todos os outros que chegaram ao seu conheci mento.
Sedentro do sigilo do crime ele desconhece o inteiro teor daramificagdo criminosa, aindaassim
seré beneficiado.

Entretanto, se o colaborador tiver conhecimento de ambas as circunstancias,
indicando apenas uma delas, ndo podera ser beneficiado. Desse modo, conclui-se que se o

agente conhecer apenas a localizagdo do produto do crime, ndo ha por que se regeitar o

101 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de direito processual penal. 102 ed, revista,
ampliada e atualizada. Salvador: Editora Podivm, 2015, p. 639.

102 IMA, Renato Brasileiro de. L egislacéo Criminal Especial Comentada, 3. Ed. Revista, atualizadae ampliada.
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deferimento do beneficio. Lembre-se que a diminuicéo de penadeve ser medida de acordo com
0 grau de sua colaboragdo do agente.

Importante destacar que, quanto a aplicacdo da delacdo premiada, a Lei 12.850
prevé em seu art. 1°, paragrafo 2°, inciso |, a possibilidade de extensdo da aplicacdo do instituto
as infragdes penais previstas em tratados e convencdes internacionais, assumidos pelo Brasil,
desde que tenham inicio em territério nacional atingido o estrangeiro ou reciprocamente. Como
exemplo, Nucci cita o crime de tréafico ilicito de drogas que, quando transnacional, embora
praticado por apenas trés agentes, comporta a colaboragdo premiada nos moldes da Lei 12.850
de 2013.1%

Essa observacdo faz-se necesséria pois ha divergéncia entre o disposto pela Lei
12.850 de 2013 e pela Lei 11.343/2006 quanto aos beneficios da colaboracdo premiada, a
exemplo da concessdo ou ndo do perddo judicia. Neste ponto, Nucci compreende que por esta
lel ser mais recente, deve prevalecer sobre a anterior, desde que a situacéo se encaixe no art.
12,8209 |, damencionadalLe 12.850 de 2013.

3.7 Lel de Defesa da Ordem Econbmica (Lel 12.529/2011)

A Lei n°12.529 de 2011 estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia
e dispbe sobre a prevencdo e repressdo as infraces contra a ordem econdémica. Em seu artigo
87, paragrafo unico, disciplinou a delacdo premiada. Aqui, denomina-se acordo de leniéncia
(acordo de tolerancia, de brandura ou de dogura)'®® que podera resultar em suspensio do curso
do prazo prescricional e impedimento do oferecimento da denlncia, gerando a extingdo da
punibilidade, desde que cumprido o acordo, conforme se &

Art. 86. O Cade, por intermédio da Superintendéncia-Geral, podera celebrar acordo
de leniéncia, com a extingdo da agdo punitiva da administragdo publica ou a reducéo
de 1 (um) a 2/3 (dois tercos) da penalidade aplicavel, nos termos deste artigo, com
pessoas fisicas e juridicas que forem autoras de infragdo a ordem econdmica, desde
gue colaborem efetivamente com as investigaces e 0 processo administrativo e que
dessa colaboracéo resulte:

| - aidentificacdo dos demais envolvidos nainfragéo; e

Il - aobtencdo de informagdes e documentos que comprovem ainfrag&o noticiada ou
sob investigac&o.

105 NUCCI, Guilherme de Souza. Organizacgdo Criminosa. 2 ed. ver. amp. atual. Sdo Paulo: Editora Forense,
2015, p. 13.

106 |_IMA, Renato Brasileiro de. L egislacéo Criminal Especial Comentada, 3. Ed. Revista, atualizadae ampliada.
Salvador: JusPodivm, 2015, p. 532.
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Diferente de alguns dos diplomas aqui estudados, a respectiva lei estabeleceu de
forma mais precisa e clara quanto aos requisitos da concessdo dos beneficios, principalmente
no quesito da cumulatividade, que muito gerou debate no estudo de outras leis.

A partir da alteracéo oriundada Le n° 12.520 de 2013, a delacdo premiada passou
aprever como prémio aextingao dapunibilidade por meio do instituto do perddo judicial, desde
que cumprido o acordo, nos moldes do art. 87, parégrafo unico.

O acordo consiste em uma colaboracdo efetiva, com as investigagbes e com o
processo administrativo, de pessoas fisicas ou juridicas autoras do crime contra a ordem
economica. Deve ter como resultados cumulativos, conforme previsao expressa no dispositivo
legal, o reconhecimento de outros infratores e a obtengdo de informagdes que comprovem o
crimeinvestigado.

O art. 87 prevé ainda que, nos crimes contra a ordem econémica, tipificados na Lel
n° 8.137 de 1990 e nos demais crimes tipificados na Lei n° 8. 666 de 1993 e no art. 288 do
Cadigo Penal, a celebracdo de acordo de leniéncia determina a suspensdo do curso do prazo
prescricional e impede o oferecimento da dentncia com relagdo a0 agente beneficiario da
leniéncia. Ademais, de acordo com o art. 87, pardgrafo Unico, da Lei n° 12.529 de 2011,
cumprido o acordo de leniéncia pelo agente, extingue-se automaticamente a punibilidade dos

crimes acimareferidos.

3.8 Lel da Organizacdo Criminosa - Lei N° 12.850 de 2013

Apos a andlise das |eis anteriores, cabe realizar uma observag@o critica relativa ao
assunto aqui compreendido. Iniciamente, por meio do estudo das legislacbes que
regulamentam a colaboracéo premiada, pode-se concluir pela debilidade de tais regras, pois,
principalmente quanto aos aspectos procedimentais e aos requisitos para sua aplicacdo, houve
uma omissao em quase todos os diplomas, seja por ndo tratarem de modo algum da matéria ou
por tratarem de modo ambiguo e esparso.

Essa auséncia legidativa gera inseguranca e instabilidade a investigacdo e ao
processo penal, pois as lacunas possibilitam uma utilizagdo equivocada da delagdo premiada.
Importante ressaltar, todavia, que, diante das omissdes, devem ser aplicados pelo magistrado
os Principios da Legalidade e da Razoabilidade, além de outros mandamentos constitucionais,
de modo a preencher possiveis hiatos legais de forma que se observem as garantias e os direitos

previstos na Constituicdo Federal.
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Diante desse cen&rio, no ano de 2013 foi editada a atual Lei da Organizacéo
Criminosa que revogou a antigaLel de Combate ao Crime Organizado (Lei N°© 9.034 de 1995).
A atua lel estabeleceu uma modalidade do instituto do plea bargaining aplicado nos Estados
Unidos'?’, ja estudado em tdpico anterior. Importante destacar que as leis estudadas
anteriormente ndo foram revogadas pelo novo diploma, estando em vigor atualmente. Frise-se
que

areferidalei parece ser aUinica que efetivamente institui um model o de procedimentos
para a concretizacdo da colaboracdo premiada, dispondo sobre a legitimidade ativa,
sobre afase procedimental em que sera cabivel a colaboracdo e, finalmente, acerca do
papel e fungdes atribuidas ao juiz, a policia e ao Ministério Pablico.

Busca-se, dessa maneira, garantir sua aplicacdo justa e segura, sopesando-se 0s
interesses envolvidos na questdo, quais sejam, a eficiéncia da persecucdo pena e a necessidade
de puni¢do do criminoso (jus puniendi) e os seus direitos e garantias (status libertatis).

A antigalei previa, em seu art. 6° que a pena do agente seriareduzidade um adois
tercos, caso ele colaborasse espontaneamente para as investigagbes que envolvessem
organizacOes criminosas, gerando o esclarecimento das infragOes e da sua autoria. Ainda,
delacdo podiaocorrer aqual quer momento, inclusive depois do transito em julgado da sentenca.

Para melhor compreensdo do regramento atual da colaboracdo, serdo analisados a
seguir o conceito de organizag&o criminosa, 0s requisitos e beneficios da delacdo premiadae o
procedimento estabelecido pela presente lel para, ao final, estabelecer uma relacdo entre a

presente normatizacdo e 0s parametros constitucionais processuais.

3.8.1 Conceito de organizag¢ao criminosa

Antes de andlisar os requisitos, beneficios e procedimento da colaboracéo
premiada, deve-se trazer 0 conceito de organizacao criminosa que nem semprefoi previsto pela
Lel 12.850, conforme se demonstra a seguir.

Antes de analisar a regulamentacdo do tema pela legislacéo brasileira, cabe tratar,
em primeiro, da Convencéo das Nagdes Unidas Contra o Crime Organizado Transnacional,
também conhecida como Convencgéo de Palermo que foi assinado e ratificado pelo Brasil, sob
0 Decreto de N° 5.015 de 2004. Define, em seu artigo 2%

Para efeitos da presente Convencéo, entende-se por:

107 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Curso de processo penal. 18 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 837.
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a) "Grupo criminoso organizado" - grupo estruturado de trés ou mais pessoas,
existente ha algum tempo e atuando concertadamente com o proposito de cometer
uma ou mais infragdes graves ou enunciadas na presente Convencéo, com aintencao
de obter, direta ou indiretamente, um beneficio econdmico ou outro beneficio
materia;

A época da publicacio do decreto, houve grande discussio doutrindria quanto a
possibilidade ou n&o de se utilizar os conceitos trazidos Convengdo de Palermo, diante da
inércia do legislador no que se refere a conceituacdo de organizagdo criminosa.

Diante de tal polémica, o Conselho Nacional de Justica editou a Recomendacéo n°
3 de 2006 no sentido de sugerir a adog¢do do conceito de crime organizado da Convencgéo de
Palermo. No mesmo sentido, procedeu o Superior Tribuna de Justical® e passou a proferir
diversos julgados possibilitando a aplicacdo deste conceito ap caso concreto.

No entanto, no ano de 2012, o Supremo Tribunal Federal, ao julgar o habeas corpus
de nimero 96.007'%, adotou um entendimento diferente do empregado pelo STJ e pela
recomendacéo do CNJ. O Supremo Tribuna Federa concluiu que o referido conceito néo
poderia ser extraido da Convencéo de Palermo, por ofensa ao principio dalegalidade, expresso
na premissa de que ndo pode existir crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia
cominagdo legal, previsto pelo art. 5°, inciso XX X1X, da Constitui¢éo Brasileira.

Nesse contexto, a matéria passou a ser regulada pela Lei N° 12.694 de 2012 que
exigia a associacdo de 3 (trés) ou mais pessoas e a prética de infragdes penais cujas penas
maximas sgjam iguais ou superiores a 4 (quatro anos). Para alguns, a exemplo de Pacel i1,
Bitencourt!!! e Brasileiro'?, areferida lei foi tacitamente revogada pela Lei 12.850 de 2013,
por se tratar de lel mais recente e por versar sobre a mesma matéria. No entanto, ha o
entendimento em contrério no sentido de que a Lei 12.694 continua em vigor, aplicando-se

apenas aos casos especificos previstos no diploma que instituiu a possibilidade de instauracéo

108 BRASIL. Superior Tribuna de Justica. Habeas Corpus n® 77.771. Relator: Ministra LauritaVaz. Brasilia, DF,
30 de janeiro de 2008.Diario de Justica. Brasilia, 22 set. 2008. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencialtoc.jsp?i=1& b=ACOR& livre;=(("HC'.clas.+e+@num="77771")+ou+
(‘HC'+adj+'77771".suce.))&thesaurus=JURIDICO>. Acesso em: 11 abr. 2016.

199 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 96.007. Relator: Ministro Marco Aurélio. Brasilia, DF,
12 de janero de 2012.Diério de Justica. Brasilia, 07 fev. 2013. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docT P=T P& docl D=3390588>. Acesso em: 26 abr. 2016.

110 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Curso de processo penal. 18 ed. Séo Paulo: Atlas, 2014, p. 841 e 842.

11 BITENCOURT, Cezar Roberto; BUSATO, Paulo César. ComentéariosaLei de Organizagdo Criminosa: Ll
12. 850/2013. S&o Paulo: Saraiva, 2014. p. 38.

112 IMA, Renato Brasileiro de. L egislacéo Criminal Especial Comentada, 3. Ed. Revista, atualizadae ampliada.
Salvador: JusPodivm, 2015, p.488-439.



51

de um juizo colegiado para casos de riscos a integridade fisica do juiz por fatos praticas por
organizagdes criminosas'®,

Atuamente, o paragrafo 1°, do art. 1° da Lel N° 12.850 de 2013, considera
organizacdo criminosa a associacdo de 4 (quatro) ou mais pessoas estruturalmente ordenada e
caracterizada peladivisdo de tarefas, ainda que informal mente, com objetivo de obter, diretaou
indiretamente, vantagem de qualquer natureza, mediante a prética de infragdes penais cujas
penas maximas sgjam superiores a4 (quatro) anos, ou que sgjam de carater transnacional .

Nesse sentido, néo é diferente a conceituacdo doutrinaria, trazida a seguir:

Diante disso, a organizag&o criminosa € a associagdo de agentes, com caréter estavel
e duradouro, para o fim de praticar infragdes penais, devidamente estruturada em
organismo preestabelecido, com divisdo de tarefas, embora visando ao objetivo
comum de acancar qualquer vantagem ilicita, a ser partilhada entre os seus
integrantes.t4

Ha que se realizar uma diferenciacéo entre os conceitos de associacdo criminosa e
organizacdo criminosa. A associacao criminosa, previstapelo art. 288 do Cadigo Penal, consiste
na associagdo de 3 (trés) ou mais pessoas, para o fim especifico de cometer crimes. Vae
observar que, a Lei N° 12.850 de 2013 modificou a redacéo deste artigo e eliminou a antiga
denominagdo “quadrilha ou bando”. Desse modo, conclui-se que os institutos se distinguem
principalmente quanto a quantidade de participantes, pois a associacdo SO exige a participacdo
de 3 (trés) pessoas, enquanto a organizagao exige 4 (quatro) agentes; e ao objetivo perquirido
pelo grupo, umavez que a associagdo criminosarequer a unido para cometer crimes, enquanto
a organizacdo exige apenas qualquer vantagem ilicita.

Outra diferenciacdo pertinente a este tépico é a respeito da associacéo parafins de
tréfico. A Lei N° 11.343 de 2006 tipifica, no seu art. 35, a associagdo de 2 (duas) ou mais
pessoas com o fim de praticar, reiteradamente ou ndo, 0s crimes previstos nos arts. 33 e 34 do
mesmo diploma. Diante dessas trés conceituacdes distintas, Nucci explica que

Permanece-se, lamentavelmente, sem uniformidade: mantém-se o nimero de duas

pessoas na Lel de Drogas; cria-se 0 minimo de trés pessoas na associagao criminosa
do Cadigo Penal; exigem-se pelo menos quatro pessoas na organizagdo criminosa. 11°

113 GRECO FILHO, Vicente. Comentérios a Lei de Organizacdo Criminosa; Lei n° 12.850/13. S&o Paulo:
Saraiva, 2014, p 25.

114 NUCCI, Guilherme de Souza. L €is penais e processuais penais comentadas. 8 ed. rev., atua. eampl., vol. 2.
Rio de Janeiro: Editora Forense, 2014, p. 14.

115 NUCCI, Guilherme de Souza. Organizacéo Criminosa. 2 ed. ver. amp. atual. S30 Paulo: Editora Forense,
2015, p. 13.
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A associagdo criminosa prevista pelo Codigo Pena depende da associagéo estavel
e permanente de 3 (trés) ou mais pessoas para o fim de praticar uma série indeterminada de
crimes, jaaassociacao parafins de trafico estara caracterizada ainda que a associagao estavel e
permanente vise apenas e t4o somente um Gnico crime de tré&fico de drogas.**®

Nesse sentido, por interpretagdo contrario sensu, entende-se que se duas ou mais
pessoas se associarem para a prética de crimes diversos que ndo o tréfico de drogas, ndo sera
possivel tipificar a conduta como associagdo para fins de trafico, podendo ser, a depender do
caso concreto, aplicado o art. 288 do Codigo Penal, desde que preenchidos seus requisitos.*’
Assim, como a Lei das Organizacfes Criminosas ndo trata da revogacdo das demais espécies
de associagdes criminosas, entende-se que, por forgca do principio da especialidade, o art. 35 da
Lei N° 11.343 permanecem em vigor.t*®

Assim, destaca-se aimportanciadesta breve conceituacéo de organizagao criminosa
para melhor compreender a colaboragéo premiada previstana Lei 12.850, vez que o ingtituto €
aplicado aos crimes cometidos neste contexto.

3.8.2 Requisitos e beneficios

Inicialmente, as disposicOes estabelecidas pela nova lei ndo diferem em grande
parte do que foi disposto anteriormente acerca da matéria. Acentua-se que a hipétese de
colaboracdo premiada regulada na Lei n° 12.850/2013 € aplicavel apenas aos crimes
relacionados as atividades de organizagdes criminosas. Desse modo, as demais hipoteses de
colaboracdo premiada previstas nalegislacéo penal extravagante continuam em vigor.

Ao anadlisar os requisitos, tem-se que o0 agente deve ter colaborado efetiva e
voluntariamente com a investigagcdo e com o processo criminal, e que dessa colaboracéo

obtenha-se um ou mais dos resultados elencados pel o dispositivo a seguir:

Art. 42 | - aidentificac8o dos demais coautores e participes da organi zagdo criminosa
e das infragBes penais por eles praticadas,

Il - arevelagdo da estrutura hierdrquica e da divisdo de tarefas da organizacdo
criminosa;

11 - a prevencdo de infragBes penais decorrentes das atividades da organizacdo
criminosa;

IV - arecuperacdo total ou parcia do produto ou do proveito das infragdes penais
praticadas pela organizagdo criminosa;

V - alocalizag8o de eventua vitima com a suaintegridade fisica preservada.

116 | IMA, Renato Brasileiro de. L egislacéo Criminal Especial Comentada, 3. Ed. Revista, atualizadae ampliada.
Salvador: JusPodivm, 2015, p. 774.

U7 |bid., p. 775.

18 | bid., p. 623.
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Desse modo, pode-se verificar que, acontrario de outros diplomas, aLei 12.850 foi
expressaadeterminar que sgjam preenchidos um ou mais dos resultados, restando claraaopcéo
do legislador pela aternatividade. A lei estabelece um critério de contraprestacdo, por meio da
qual troca-se a informagdo valiosa do agente por um beneficio de abrandamento de sua
punicdo.''® A obtencdo do beneficio seréa proporcional a eficacia da colaboragio, considerando
a quantidade de resultados legais alcancados pelo colaborador, numa espécie de dosimetria a
ser redlizada pelo juiz no caso concreto, em que o grau maximo da benesse é o perdédo
judicial 1%

A seguir com a andlise do dispositivo, o paragrafo 1° disciplina que, em qualquer
caso, a concessao do beneficio levara em conta a personalidade do colaborador, a natureza, as
circunstancias, agravidade e arepercussdo socia do fato criminoso e a eficécia da col aboragao.

Nesse sentido, 0 magistrado devera ponderar apenas acerca das circunstancias que
estejam rel aci onadas ao caso concreto, ndo podendo, por exemplo, deixar de conceder areducéo
da pena com base apenas na gravidade em abstrato do delito praticado. Comentando acerca

desse aspecto, Guilherme de Souza Nucci afirma que:

Quanto a natureza, circunstancias, gravidade e repercussdo ligam-se ao fato
criminoso. N&o se deve visumbrar o quadro no tocante a gravidade abstrata do delito,
mas a concreta. Por mais séria a infragdo penal, abstratamente falando, torna-se
essencial analisar o que elaprovocou narealidade. Essesfatoresdevem girar emtorno,
naverdade, do tipo de 56 beneficio que o delator podera auferir.*2

Quanto aos beneficios, o0 art. 4° estabelece que o juiz podera, a requerimento das
partes, conceder o perddo judicial, reduzir em até dois tergos a pena privativa de liberdade ou,
ainda, substitui-la por penarestritiva de direitos.

Pode haver, ainda, a suspensdo do prazo para o oferecimento da dentincia por até 6
(seis) meses, prorrogavel por igua periodo, até que sejam encerradas as medidas decorrentes
da colaboracdo do agente, conforme prevé o art. 4°, paragrafo 4°. Durante a suspenséo do |apso
para o oferecimento da denuincia, suspende-se também o prazo prescricional.

Ainda, é possivel que o Ministério Publico ndo ofereca dendncia, caso o agente
tenha sido o primeiro a colaborar com as autoridades e ndo seja o lider da organizagdo

criminosa, de acordo com o art. 4°, parégrafo 3°.

119 MENDRONI, Marcelo Batlouni. Comentérios a lei de combate ao crime organizado: Lei n° 12.850/13. Séo
Paulo: Atlas, 2014. p.32.

120 NUCCI, Guilherme de Souza. Organizagdo Criminosa. 2 ed. ver. amp. atual. Sdo Paulo: Editora Forense,
2015, p. 43.

121 |pid, p. 42.



Por fim, a colaboragdo premiada pode ocorrer a qualquer momento da persecucao
penal, desde o inquérito até aexecucdo da sentenca condenatéria. Sejé acangado o trénsito em
julgado, seranecessario o ingresso derevisdo criminal paraque sejaefetivado o perddo judicial,

areducdo da penaou a substitui¢do da pena privativa de liberdade por restritivas de direito.

3.8.3 Procedimento

A seguir, passa-se a analisar o aspecto processual, a legitimidade para propor o
acordo de colaboracao premiada, bem como as demais formalidades do instituto. Tais previsdes
consistem em um importante avango na sua regulamentagdo, em razao da uniformizacio da
matéria, com consequente conferéncia de segurancga juridica ao instituto.

Importante classificar a colaboragdo premiada como meio de obtengdo de prova, a
ser obtida em qualquer fase da persecugdo penal, seja pelo delegado de policia ou pelo
Ministério Publico, durante a fase inquisitorial ou durante a agdo penal, conforme preconiza o
artigo 3°.

Conforme exposto em topico anterior, resta-se comprovada a possibilidade de
concessao do beneficio ao condenado, ou seja, aquele que j& se encontra na fase de
cumprimento da pena. O artigo 4°, §5° esclarece que o réu poderd celebrar acordo de
colaboragao premiada mesmo que apos a prolacao de sentenca condenatoéria, hipotese na qual
poderd ser beneficiado com progressdo de regime ou com reducdo de até metade da pena.
Ressalte-se que, nesse caso, o procedimento a ser seguido serd o mesmo que nas demais fases,
conforme se detalhard a seguir, havendo apenas a diferenga quanto ao juiz que concedera o
beneficio legal, devendo ser o juizo da execucao. No entanto, a apreciacao dos termos do acordo
devera ser feita pelo juiz que julgou a agdo origindria.

Quanto aos legitimados para requerer o beneficio, o caput do artigo 4° menciona
que as partes poderdao requerer a concessdao de perdao judicial, redugdo de até dois tergos da
pena ou a sua substitui¢do por pena restritiva de direitos ao réu. Em seu §2° o dispositivo
abrange também o defensor do réu, o Ministério Publico e o delegado de policia. Assim, todos
esses estdo legitimados a requerer a benesse. Importante destacar que mesmo que nao haja tal
previsao nos termos do acordo, o Ministério Publico, a qualquer tempo, e o Delegado de Policia,
durante a investigacao do inquérito, poderdo requerer ao juiz a concessao do perdao judicial, a
considerar a relevancia da colaboracdo para a persecucgao penal.

Quanto ao momento de elaboracdo do acordo, o novo diploma dispds que o defensor

do acusado (ou do investigado) deve participar do acordo de colaboracdo, assim como ¢
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possivel a manifestagdo ao Ministério Publico nos casos em que o acordo for realizado pelo
delegado de policia, conforme o artigo 4°, paragrafo 6°. Ainda, a lei exclui a participacao do
juiz das negociacdes com o delator, pois deverd analisar aspectos como legalidade,
voluntariedade e regularidade e, caso preenchidos todos os requisitos, devera homologar a
avenga.'??

Na hipoétese de o acordo estar em desconformidade com as previsdes legais, o juiz
podera optar por ndo homologar ou adequar ao caso concreto, conforme prevé o artigo 4°,
paragrafo 8°. Para tanto, o juiz podera realizar a oitiva do colaborador, em sigilo e, novamente,
na presenca de seu defensor.

Assim, efetivado o acordo, lavra-se o termo por escrito, remetendo-o ao juiz para
homologacdo. Nesta etapa, deverdo constar as formalidades previstas no artigo 6°, quais sejam:

Art. 6° O termo de acordo da colaboracdo premiada devera ser feito por escrito e
conter:

I - o relato da colaboracido e seus possiveis resultados;

II - as condig¢des da proposta do Ministério Ptblico ou do delegado de policia;

IIT - a declaragdo de aceitagdo do colaborador e de seu defensor;

IV - as assinaturas do representante do Ministério Ptblico ou do delegado de policia,
do colaborador e de seu defensor;

V - a especificagdo das medidas de protecdo ao colaborador e a sua familia, quando
necessario.

Ainda, deve o termo ser autuado em separado, como um incidente do inquérito ou
do processo, para que possa ser sigilosamente distribuido a um juiz, nos termos do art. 7.° da
Lei 12.850/2013. Entretanto, somente se distribui caso o inquérito ou o processo caso ainda nao
possua juiz competente. Estabelece-se o prazo de 48 horas para a apreciagao do pleito.

Finalmente, quanto ao sigilo geral, o art. 7.°, § 2.° dispde que:

0 acesso aos autos sera restrito ao juiz, ao Ministério Publico e ao delegado de policia,
como forma de garantir o éxito das investigac¢des, assegurando-se ao defensor, no
interesse do representado, amplo acesso aos elementos de prova que digam respeito
ao exercicio do direito de defesa, devidamente precedido de autorizagdo judicial,
ressalvados os referentes as diligéncias em andamento.

Quer-se garantir ampla defesa tanto ao delator quanto aos delatados, exceto no
tocante as diligéncias em andamento, a exemplo de uma interceptacao telefonica em execugao,
conforme j4 sumulado pelo Supremo Tribunal Federal em seu enunciado de simula vinculante

de ntimero 14123,

122 NUCCI, Guilherme de Souza. Organizacdo Criminosa. 2 ed. ver. amp. atual. Sdo Paulo: Editora Forense,
2015, p. 59.

123 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula Vinculante n° 14. E direito do defensor, no interesse do
representado, ter acesso amplo aos elementos de prova que, ja documentados em procedimento investigatorio
realizado por 6rgao com competéncia de policia judiciaria, digam respeito ao exercicio do direito de defesa
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A partir do recebimento da inicial acusatoria, o acordo de colaboracdo deixa de ser
sigiloso, conforme art. 7.°, § 3.°, da Lei 12.850/2013. O juiz poderd, no entanto, 0 manter o
processo em sigilo, por razdes de interesse publico, mas o acordo continuara acessivel aos
defensores dos demais réus.

Ainda que o delator tenha sido beneficiado pelo perdao judicial ou ndo tenha sido
denunciado, podera ser chamado a para prestar esclarecimentos durante a a¢do penal, seja em
virtude de requerimento das partes, seja em razao de determinagao judicial, conforme determina
o art. 4°, paragrafo 12. Entretanto, a lei ressalva que, em qualquer caso, a oitiva do delator
devera ocorrer, necessariamente, na presenca de seu defensor.

Beneficiado pelo perdao judicial, sua oitiva sera de testemunha, sob o compromisso
de dizer a verdade, de acordo com o estabelecido no art. 4.°, § 14, da Lei 12.850/2013, pois seu
depoimento sera utilizado para incriminar terceiros. Ja na hipotese de ser beneficiado com a
reducdo ou substitui¢do de pena, entende-se que ndo deve haver autoincriminagdo, pois o agente
sera réu na a¢ao penal e, nesse caso, funcionara como declarante. 124

Assim, ao atuar como testemunha, deve o colaborador renunciar, na presenca de
seu defensor, ao direito ao siléncio, compromissando-se adizer averdade, poisndo teria sentido
pretender cooperar invocando o direito de permanecer calado.

Discute-se aconstitucionalidade deste artigo jaque o direito ao siléncio éum direito
fundamental do acusado previsto na Constituicdo Federa (art. 5°, LXIII) e na Convencéo
Americana sobre Direitos Humanos (art. 8°, § 2°). Entende-se, com o devido reconhecimento
de posicio em contrério*?®, pela constitucionalidade do dispositivo, pois é possivel que haja o
Seu ndo exercicio, tendo em vista que nenhum direito possui caréter absoluto.'?® No entanto, é
possivel tecer a seguinte critica ao dispositivo, principalmente no que tange a expressao

“renunciar’;

Na verdade, ndo ha falar em rendincia ao direito ao siléncio, mas sim em opcéo pelo
seu ndo exercicio, opgdo esta exercidavoluntariamente pel o investigado/acusado, que,
paratanto, devera contar com a assisténcia técnica de seu defensor e ser previamente
informado de que ndo € obrigado a ‘colaborar para a sua propria destruicdo’ (nemo
tenetur se detegere).'?’

Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/juri sprudencia/menuSumario.asp?sumula=1230>. Acesso em 09 abr.
2016.

124 NUCCI, Guilherme de Souza. Organizagdo Criminosa. 2 ed. ver. amp. atual. Sdo Paulo: Editora Forense,
2015, p. 60.

125 BITENCOURT, Cezar Roberto; BUSATO, Paulo César. Comentérios a lei de organizagdo criminosa: Lei
n. 12.850/2013. 1. Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 135.

126 5| LV A, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 181.
127LIMA, Renato Brasileiro de. L egislacéo Criminal Especial Comentada, 3. Ed. Revista, atualizadae ampliada.
Salvador: JusPodivm, 2015, p. 528.
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Hade se afirmar aindaque o presente dispositivo consagratambém aampladefesa,
vez que em todos os atos de hegociacao, confirmagao e execucado da colaboracao, o colaborador
devera estar assistido por defensor.

Ao seguir com a analise do diploma, € permitida a retratagdo de qualquer das partes,
ou seja, Ministério Publico e investigado, nos termos do art. 4.°, § 10. Como exemplos, podem-
se citar o insucesso na obtencdo de provas, em desacordo com o prometido pelo delator,
permitindo ao 6rgdo acusatorio a retratacdo; ou o colaborador pode entender que a delacao lhe
trard mais prejuizos do que vantagens. Na hipdtese de retratacao, importante destacar que as
provas autoincriminatorias produzidas pelo colaborador n3o poderdo ser utilizadas
exclusivamente em seu desfavor.1?®

Com o fim da fase instrutoria e permanéncia do acordo homologado, o juiz
apreciara a sua abrangéncia, conforme determina o art. 4.°, § 11, da Lei 12.850/2013. Se tiver
havido a concessao do perdao judicial durante a propria investigagdo, o juiz ndo apreciara tal
assunto na sentenc¢a condenatoria. No entanto, se o acordo foi elaborado durante o processo, o
juiz deverd aplicar a extin¢ao de punibilidade na sentenca.

Ressalve-se, por fim, o valor probatério relativo da delacdo, pois é possivel o
envolvimento de varios interesses escusos, inclusive vinganga. Diante disso, o legislador
estabeleceu, de forma acertada e sistematica, no art. 4.°, § 16, que “nenhuma sentenca

condenatoria sera proferida com fundamento apenas nas declaragdes de agente colaborador”.

128 | IMA, Renato Brasileiro de. L egislacéo Criminal Especial Comentada, 3. Ed. Revista, atualizadae ampliada.
Salvador: JusPodivm, 2015, p. 528.
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4 ANALISE DA CONSTITUCIONALIDADE DA DELACAO PREMIADA

Apobs o estudo dos aspectos gerais da delacdo premiada, a exemplo de seu conceito
e suavaloracao, do histérico, daandlise do direito comparado e dalegislacéo brasileira sobre o
tema, é chegado o momento de estudar o principal questionamento deste trabaho: frente ao
principio do devido processo legal, a delacdo premiada é constitucional ?

Para chegar a resolugcdo do problema apresentado, faz-se necessaria, primeiro, a
conceituacao de principio do devido processo legal, que se desdobra em outros trés principios,
e serdo confrontados as disposi¢des legais sobre a delagéo premiada.

Por fim, pretende-se, com este estudo, ndo o esgotamento da matéria, mas sim o
alcance mais proximo da resposta ao problema proposto e a apresentacdo de sugestdes de

soluges para que o instituto alcance 0 seu melhor posicionamento no Direito Brasileiro.

4.1 Principio do Devido Processo L egal

Nesse ponto, sera estudado o principio do devido processo legal, corolério do
Estado Democrético de Direito, em aspectos como origem, conceito e delimitacdo de quais
principios decorrente do devido processo legal serdo aqui confrontados com a regulagéo da
delacdo premiada.

4.1.1 Origem

Esse principio surgiu na Inglaterra, durante o periodo da Idade Média, no século
XIIl. O registro mais importante da sua origem trata-se do documento Magna Charta
Libertatum, pacto firmado em 1215 pelo Rei Jodo Sem-Terra e pel os bispos e barfes ingleses.
Conforme afirma Ingo Sarlet, apesar de ter garantido, na verdade, alguns privilégios a nobreza
inglesa, a Cartade Jodo Sem-Terra

serviu como ponto de referéncia para alguns direitos e liberdades civis classicos, tais
como o habeas corpus, o devido processo legal e a garantia da propriedade. Todavia,
em que pese possa ser considerado 0 mais importante documento da época, a Magna
Charta ndo foi nem o Gnico, nem o primeiro, destacando-se, janos séculos X11 e XIII,
as cartas de franquia e os forais outorgados pelos reis portugueses e espanh6is. 2

129 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na per spectiva constitucional. 11. ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,
2012, p. 28.
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Ainda, completa-se o entendimento de Sarlet a partir da andlise de Didier, afirma
que

A nocéo de devido processo legal como clausula de protecéo contra atirania € ainda
mais antiga: remonta ao Edito de Conrado Il (Decreto Feudal Alem&o de 1037 d.C.),
no qual pelaprimeiravez se registra por escrito aideiade que até mesmo o Imperador

estd submetido as “leis do império”. Esse Decreto inspirou a Magna Carta de 1215,
[..]*°

Assim, essa garantia vigorou por meio da Magna Carta, e mais tarde ingressou nas
Cartas coloniais da Américado Norte e depois, finalmente, na52 e 142 Emendas da Constituicéo
dos Estados Unidos'®. Ha de se citar também a influéncia do direito norte-americano na
producdo doutrinaria e legidativa brasileiras, uma vez que a doutrina nacional, a exemplo de
Nunes'®, versou sobre devido processo legal antes de 1988, inspirada na doutrina norte-
americana sobre a due process of law clause.

A partir de entéo, foi possivel desenvolver atragjetéria doutrinaria anterior a 1988,
gue culminou com ainscricdo deste instituto originério do direito anglo-saxao na Constituicdo
Brasileira, pelaprimeiravez no ordenamento pétrio*3, e com posteriores andlises e estruturacéo
por estudiosos do assunto.

4.1.2 Conceito

Em primeiro, ha de observar que se encontra dificuldade em definir o conceito de
devido processo legal, dentre outras razfes, por sua vagueza e amplitude em muitas vezes
indeterminada.'® Diante disso, seré proposto neste estudo uma conceituagio genéricapara, em
momento posterior, analisar o conceito de devido processo legal de acordo com a classificagéo
doutrinaria.

Sua regulamentacdo encontra-se prevista na Congtituicdo Brasileira,
especificamente no artigo 5°, incisos LIV e LV, e no artigo 3°, inciso |. Considerada sua
relevancia, o principio também encontra previsao no artigo 8, inciso 1, do Pacto de Sdo Jose da
Costa Rica com a seguinte redacéo:

130 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. 17 ed. rev. ampl. atual. Salvador: Juspodivum,
2015, v.1, p. 64.

181 CASTRO, Carlos Roberto Siqueira de. O devido processo legal e a razoabilidade das leis na nova
Constituicdo do Brasil. Rio de Janeiro: Forense, 1989, p. 49.

132 NUNES, Castro. Teoria e Prética do Poder Judiciério. Rio de Janeiro: Forense, 1943, p. 612.

133 CINTRA, Antonio Carlos de Aralljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
geral do processo. 28 ed. Sdo Paulo: Maheiros Editores, 2012, p. 91.

134 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil. 7 ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2015, v. 1, p. 250.
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Toda pessoatem o direito a ser ouvida com as devidas garantias e dentro de um prazo
razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido
anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer acusacdo pena formulada contra ela,
ou parague se determinem os seus direitos ou obrigagcdes de naturezacivil, trabal hista,
fiscal ou de qualquer outra natureza.

Quanto ao seu ambito de aplicacdo, o principio do devido processo lega deve ser
aplicado ndo apenas entre as partes do processo, mas por todos sujeitos, instituicdes e Orgaos,
publicos e privados, que exercam, direta ou indiretamente, funcbes qualificadas como
essenciais ajustica, de acordo com a Constituicso. ™

Por fim, como observam Cintra, Grinover ¢ Dinamarco, “alguns principios gerais
tém aplicacdo diversano campo do processo civil e do processo penal, apresentando as vezes,
feicdes ambivalentes.”t

Diante disso, é importante concentrar os estudos na seara de Direito Processual
Penal, em razéo da alocagdo do instituto da delagéo premiada neste ramo. Ainda que o Direito
sgja uno e indivisivel, os estudiosos da matéria ramificam-no para melhor compreender e
analisar seus instrumentos e, neste trabalho, ndo poderia ser diferente. Assim, em relacdo ao
direito processual penal, o devido processo legal exige a materializagdo do procedimento
previamente estabelecido de forma rigorosa, de modo a obedecer as formalidades normativas,

afim dejulgar os conflitos de formajusta.**’

4.1.3 Classificagao

Para melhor delimitacéo de seu conceito, classifica-se o devido processo legal em
sentido formal e material ou substancial**8, este Glltimo voltado & autolimitacso do poder estatal
limitando a edi¢do de leis que afrontem as bases do Estado Democrético de Direito, conforme
se demonstrara no topico seguinte.

Assim, o0 devido processo legal deve ser andlisado em duas perspectivas. a
perspectiva processual, que assegura a tutela de bens juridicos por meio do devido

procedimento (procedural due process) e a material que reclama, no campo da aplicacéo e

1% MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito congtitucional. 9. ed. rev. e
atual. S8o Paulo: Saraiva, 2014, p. 485.

136 CINTRA, Antonio Carlos de Aralljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
geral do processo. 28 ed. Sdo Paulo: Malheiros editores, 2012, p. 60.

137 TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro. 3. ed. Sdo Paulo:
Revistados Tribunais, 2009, p. 75.

13 BARROSO, Luis Roberto Barroso. Curso de direito congtitucional contemporaneo. O conceitos
fundamentais e a construcéo do novo modelo. 3 ed. S&o Paulo: Saraiva. 2012, p. 28.
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elaboracdo normativa, uma atuagdo substancialmente adequada, correta e razodvel (substantive

due process of law).*®

4.1.3.1 Devido Processo Legal Substancial

Essa espécie encontra fundamento nos artigos 5°, inciso LV, e 3°, inciso |, da
Constituicdo Federal. Pode-se afirmar que do devido processo legal substancial ou material séo
extraidos os principios da razoabilidade e proporcionalidade. 14

Nesta acepcdo, 0 comando constitucional determina o limite de atuagéo do Estado.
Assim, o Estado deve atuar de acordo com o gue determina a Constituicdo, assegurando ao
individuo a protecéo dos seus direitos, a plenitude de defesa e 0 respeito a sua liberdade,
vedando atitudes arbitrarias e injustas.

Desse modo, a atuacéo estatal deve se pautar em todas as limitagOes expressas no
ordenamento juridico, de acordo com seus padrdes democréticos. Como exemplo dessas
limitagbes, citam-se as regras de competéncia e os limites das esferas juridicas dos
jurisdicionados previstas na Constitui ¢do. Assim, nas palavras de Dinamarco, este mandamento

constitucional significa

proclamar a autolimitacdo do Estado no exercicio da propriajurisdicdo, no sentido de
gue a promessa de exercé-la serd cumprida com as limitages contidas nas demais
garantias e exigéncias, sempre segundo os padrfes democraticos da Republica
brasileira 4

Assim, o0 devido processo lega aplicado no @mbito material diz respeito a
necessidade de observar o critério da proporcionalidade, resguardando a vida, a liberdade e a
propriedade.#?

Ha de se observar que a doutrina ndo € unissona ao definir ou classificar a
proporcionalidade. Para parte da doutrina e da jurisprudéncia considera como sinénimos a
razoabilidade e a proporcionalidade. De outro lado, pode-se observar que, nas palavras de
Virgilio Afonso da Silva, o devido processo legal na verdade exigiria a regra da

139 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de direito processual penal. 10 ed, revista,
ampliada e atualizada. Salvador: Editora Podivm, 2015, p. 66.

140 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. 17 ed. rev. ampl. atual. Salvador: Juspodivum,
2015, v. 1, p. 68.

141 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil. 7 ed, Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2015, v. 1, p. 245.

142 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo Civil na Constituicio Federal. 8. ed. So Paulo: Revista
dos Tribunais, 2006, p. 63.
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razoabilidade.’*® Ocorre que, para Virgilio Afonso, ndo se tratam de principios, mas sim de
regras, pois ndo € admitida sua aplicacdo em parcial ao caso concreto. Diante disso, aregra da
razoabilidade se traduz na compatibilidade entre 0 meio empregado e o fim amejado, bem
como na legitimidade para tanto. Completa ainda ao afirmar que diante desse conceito, na
verdade, a razoabilidade seria apenas uma das sub-regras da regra da proporcionalidade,
explicado a seguir.}#

Assim, em breves linhas, proporcionalidade supera a nocdo de razoabilidade,
exigindo a andlise no caso concreto da adequacao, da necessidade e da proporcionalidade em
sentido estrito. E dizer que adequada é aquela medida estatal que possibilita a realizagdo ou o
fomento de determinado objeto; necessario € o ato estatal que, apesar de limitar um direito,
realiza um objeto que ndo poderia ser alcancado, com a mesma intensidade, por outro meio
menos danoso e proporcional em sentido estrito € aguela medida que observa o sopesamento
entre o direito restringido e aimportancia da concretizacdo do direito protegido, ainda que seu
objeto ndo seja completamente realizado.1*®

Exige-se, portanto, um processo justo e equilibrado, com oportunidades reais.
Supera-se a garantia de apenas observancia as regras formais e busca-se a garantiado razoavel,
do proporcional e do justo, caracterizando o conceito do devido processo penal substancial.
Assim, 0 aspecto substancial da garantia do devido processo legal abarca a razoabilidade, a
finalidade e a justica da norma, possibilitando que o cidaddo exija que o legislador ndo exerca
0S seus poderes arbitrariamente.

Quanto a producéo de prova, por meio do devido processo legal material vedam-se
procedimentos que possam constituir crime. E dizer, por exemplo, que na busca e apreensio,
sdo indispensavels as regras que tipificam o crime de violagdo de domicilio e na produgéo de
prova oral, sd0 essenciais a observancia de regras da Lel de Tortura e de normas materiais
previstas na Constituicdo da Republica, além de outras garantias e procedimentos a serem

observados, todos em consonancia com o devido processo legal material .14

43 gILVA, Virgilio Afonso da. O razoével e o proporcional. Revista dos Tribunais, n. 798, 2002, p. 33.
Disponivel em: <
http://www.sbdp.org.br/arquivos/material/69_SILV A,%20Virgilio%20Afonso%20da%620-%200%20proporcion
al %20e%200%20razoavel .pdf>. Acesso em 01 jun. 2016.

144 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo Civil na Constituicio Federal. 8. ed. So Paulo: Revista
dos Tribunais, 2006, p. 35.

145 1bid., p. 36-41.

146 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de direito processual penal. 10 ed, revista,
ampliada e atualizada. Salvador: Editora Podivm, 2015, p. 334.
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4.1.3.1 Devido processo legal formal

Em seu aspecto formal, o devido processo legal é considerado com um direito
fundamental expresso em clausula geral abertal*’. Assim, assume a premissa de garantia do
direito a um processo com observancia de todas as fases previamente estabelecidas pela lei e
do atendimento atodas as garantias constitucionais®. Busca-se privilegiar, portanto, agarantia
dos direitos fundamentais e assegurar que o individuo ndo podera perder seus bens ou sua

liberdade sem a observancia dessas regras. Nesse sentido, Nelson Nery aduz que

[...] bastaria a norma constitucional haver adotado o principio do due process of law
para que dai decorressem todas as consequéncias processuais que garantissem aos
litigantes o direito aum processo e a uma sentenca justa. E, por assim dizer, o género
do qual todos os demais principios constitucionais so espécies. Assim é que a
doutrina diz, por exemplo, serem manifestagdo do “devido processo legal” o principio
da publicidade dos atos processuais, a impossibilidade de utilizar-se em juizo prova
obtida por meio ilicito, assim como o postulado do juiz natural, do contraditério e do
procedimento regular.**

O devido processo legal formal ou procedimental tem como contelido as garantias
processuais do direito ao contraditorio, ao juiz natural e a um processo com duracdo razoavel,
por exemplo. Trata-se, portanto, da dimens3o mais conhecida do devido processo legal .*>°

Em ambito processual penal, hd quem denomine esse instituto como “devido
processo penal”’®, pois se relaciona aos demais regramentos constitucionais atinentes a
persecucdo penal, expressos No acesso a justica penal, no estado de inocéncia do acusado, na
igualdade entre os sujeitos, na ampla defesa do investigado, do acusado e do condenado, na
licitude dos meios de obtencéo das provas, no juiz natural, na motivacdo das decisdes penais,
na publicidade dos atos processuais, no duplo grau de jurisdicdo e na razoavel duracdo do

processo pendl 1% Nesse sentido, Rogério Tucci'® ainda pontua que

a pessoa fisicaintegrante da coletividade ndo pode ser privada de sualiberdade, ou de
outros bens a esta correlatos, sem o devido processo penal, em que se realize acdo
judiciaria, atrelada ao vigoroso e incindivel relacionamento entre as preceituactes
congtitucionais e as normas penais — que de natureza substancial, quer de carater

147 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. 17 ed. rev. ampl. atual. Salvador: Juspodivum,
2015, v. 1, p. 64.

148 ROCHA, José de Albuquerque. Teoria Geral do Processo. 102 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 31.

149 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo Civil na Congtituicio Federal. 8. ed. S30 Paulo: Revista
dos Tribunais, 2006, v. 21, p. 60.

10 DIDIER JUNIOR, op. cit. p. 67.

151 TUCCI, Rogério Lauria, Teoria do direito processual penal. S30 Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 207-
208.

152 TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro, 3 ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2009, p.76.

188 TUCCI, op. cit., p. 208.



instrumental — que as complementam; e de sorte atornar efetiva a atuacéo da Justica
Criminal, tanto na inflicdo e concretizac8o de sangdo (pena ou medida de seguranca)
imposta, como na afirmacdo do ius libertatis.

Por fim, a Constituicéo Brasileira, ao assegurar a liberdade e os bens das pessoas
pelo devido processo legal, em seu art. 5°, inciso LIV, visa a “p6r esses valores sob a guarda

dos juizes, nd0 podendo eles ser atingidos por atos ndo-jurisdicionais do Estado”.*>

4.1.4 Desdobramentos

Por se tratar de clausula geral, ou sgja, uma espécie de texto normativo, cuja
hipotese fética € composta por termos vagos e o feito juridico € indeterminado®™®, o contetido
do devido processo legal é bastante amplo, modificando-se de acordo com o contexto histérico
e filosofico vigente. Diante dessa amplitude, ha quem defenda que os demais principios
processuai's sio desdobramentos desta clausula. >

Dentre os diversos exemplos de garantias que decorrem e garantem a efetividade
do devido processo legal, cita-se o direito de defesa do réu, observados o contraditério eaampla
defesa; o direito a publicidade dos atos processuais e o direito ao siléncio. Ressalte-se que, ao
longo desse capitulo foram aduzidas diversas outras garantias oriundas do devido processo
legal, t&o importantes quanto as que serdo tratadas especificamente a seguir.

No entanto, optou-se por analisar essas trés citadas acima, pois se busca com este
estudo 0 questionamento acerca de a delagcdo premiada ser ou ndo constitucional frente ao
principio do devido processo legal. Assim, indaga-se se a ampla defesa e o contraditério séo
observados durante a col heita das informacdes propostas pel o del ator, se a defesa possui acesso
aos atos praticados durante 0 processo e se ha 0 acesso as outras delagdes que porventura
contenham o nome do réu e, por fim, se € garantido ao acusado o direito de permanecer em
siléncio, sem coagdes a delatar o “esquema’ que esta ou estava envolvido.

Assim, observa-se que tais garantias sdo indispensaveis ao desfecho do processo,
assegurando ao investigado o direito a defesa técnica e pessoal, direito de permanecer em
siléncio e de ter acesso e ser informado de todos 0s atos processuais praticados.

154 DINAMARCO, Candido Rangdl. I nstituicdes de Direito Processual Civil. 7 ed, v. 1. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2015, p. 250-251.

155 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. 17 ed. rev. ampl. atual. Salvador: Juspodivum,
2015,v. 1, p. 51.

15 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo Civil na Constituicio Federal. 8. ed. So Paulo: Revista
dos Tribunais, 2006, v. 21, p. 60.
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4.1.4.1 Ampla defesa e contraditorio

No presente estudo, optou-se pela analise da ampla defesa e do contraditorio, para
em momento posterior avaliar a constitucionalidade sob o seu prisma, pois ambos os principios
estdo interligados ao principio do devido processo legal. Optou-se também pelo estudo em
conjunto, umavez que os principios sdo tratados por parte da doutrina como sinénimos ou que
na situacéo fética eles muito se fundem, ficando sua distincdo mais apropriada ao plano
doutrinario.’>” Um exemplo da proximidade entre o devido processo legal e aampladefesaeo
contraditorio ocorre quando o individuo acusado é processado e tem o direito de informar-se e
se defender das acusagoes feitas contra el e nos procedimentos processuais, sendo possibilitado
aele contrariar as acusacoes.

Quanto a sua regulamentacao, esses principios estdo expressos na Constituicdo, em
seu artigo 5°, inciso LV:

Art. 5°. [..]
LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral

sd0 assegurados o contraditério e ampla defesa, com 0s meios e recursos a €ela
inerentes,

Pode ser afirmado, portanto, que tais pressupostos so considerados instrumentos
essenciais para 0 acesso e obtencdo de justica, sgja em processo judicial ou em processo
administrativo.

Ao partir paraandlise em apartado, tem-se que o principio do contraditorio pode ser
dividido em duas garantias. A primeira, garantia participacdo, em sua dimensdo formal, e a
segunda, a possibilidade de influéncia na decisdo, como dimensio substancial.

Desse modo, pela dimensdo formal, ha a garantia de as partes serem ouvidas e de
participarem do processo, sendo o contelido minimo do principio do contraditério. Quanto a
dimensdo substancial, trata-se da possibilidade de influéncia de influenciar a decisdo do
6rg&0.1%® Assim, o principio do contraditério pode ser definido como a participagdo das partes
Nno processo para impugnar as aegactes que vao de encontro ao seu interesse, de forma a

contribuir no para o convencimento do juiz.'>

157 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 11. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 147.

1% DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. 17 ed. rev. ampl. atual. Salvador: Juspodivum,
2015, v. 1, p. 78-79.

159 L OPES JUNIOR, loc. cit.
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No mesmo sentido, Aury Lopes'® explica esse conceito moderno de contraditorio,
com a capacidade de persuasdo real ao juiz, e ndo a mera formalidade de ser intimado e

notificado durante o processo, conforme se percebe:

Numa visdo moderna, o contraditério engloba o direito das partes de debater frente ao
juiz, mas ndo é suficiente que tenham a faculdade de ampla participagéo no processo;
€ necessario também que o juiz participe intensamente (ndo confundir com juiz-
inquisidor ou com a atribuicdo de poderes instrutérios ao juiz), respondendo
adequadamente as peticdes e requerimentos das partes, fundamentando suas decisdes
(inclusive as interlocutdrias), evitando atuacdes de oficio e as surpresas.

Diante desse contexto, é oportuno destacar a diferenciacdo da aplicacdo deste
principio no processo penal dos processos extrapenais. Na seara penal,
€ necess&rio que ainformagdo e a possibilidade de reagcdo permitam um, contraditério
pleno e efetivo. Pleno porgque se exige a observancia do contraditorio durante todo o
desenrolar da causa, até seu encerramento. Efetivo porque néo é suficiente dar a parte
a possibilidade forma de se pronunciar sobre os atos da parte contréaria, sendo
imprescindivel proporcionar-lhe os meios para que tenha condicdes reais de contraria-

los. Liga-se, aqui, o contraditorio ao principio da paridade de armas, sendo mister,
para um contraditério efetivo, estarem as partes munidas de forcas similares. 16

Diante disso, atualmente, tendo em vista o desenvolvimento da dimensdo
substancial do principio do contraditorio, ha quem defenda que contraditorio e ampla defesa se
fundiram, formando Unico direito fundamental. Assim, a ampla defesa corresponderia ao
contraditério substancial.’®? No entanto, no processo penal, hé autores que trazem diferencas,
principal mente quanto & defesa técnica e a defesa pessoal, ambas contetido da ampla defesa. 163

A defesa técnica é obrigatoria, pois equilibra as forgas entre defesa e acusacéo,
decorrente de uma presuncéo de hipossuficiéncia do acusado. E que a acusacdo, em regra,
usufrui de todo o aparelhamento estatal para alcancar a persecucéo penal, enquanto, muitas
vezes, 0 acusado ndo possui conhecimento técnico diante da terminologia e dos procedimentos
préprios da ciéncia juridica. Assim, além da hipossuficiéncia presumida, ha que se falar dos
bens juridicos em questdo, dentre os quais se pode citar o direito a liberdade de locomog3o.1%4

Diante de tais fatores, a defesa técnica é considerada indisponivel, por ser uma

garantia do sujeito passivo e pelo interesse col etivo na correta apuragdo da conduta delituosa. 1%
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Para tanto, o ordenamento juridico brasileiro prevé alguns meios de que o acusado ndo sgja
processado sem a defesa técnica, dentre os quais podem ser citados ainstituicdo da Defensoria
Pdblica, no art. 134 da Constituicdo Federal, e a garantia que nenhum acusado, ainda que
ausente ou foragido, seré processado ou julgado sem defensor, conforme art. 261 do Codigo de
Processo Penal, a regra constante no Codigo de Processo Penal que prevé a necessidade de
nomeacdo de defensor para oferecimento da resposta a acusacéo, quando o acusado ndo a
apresentar no prazo legal, em seu art, 396, paragrafo 2°. Ja no ambito internacional, o art. 8.2
da Convencdo Americana de Direitos Humanos prevé, em suas alineas “d” e “e”, o direito do
acusado de defender-se pessoalmente ou de ser assistido por um defensor de sua escolha e de
comunicar-se, livremente e em particular, com seu defensor e o direito irrenuncidvel de ser
assistido por um defensor proporcionado pelo Estado, remunerado ou ndo, segundo alegislacdo
interna, se 0 acusado ndo se defender ele proprio nem nomear defensor dentro do prazo
estabelecido pelalei.

Outras manifestagdes desse principio podem ser encontradas nos enunciados de
simulado Supremo Tribunal Federal de numero 523, ao dispor que no “processo penal, a falta
de defesa constitui nulidade absoluta, mas a sua deficiéncia sd 0 anulara se houver prova de
prejuizo para o réu” e de nimero 708 que prevé: “é nulo o julgamento da apelagcdo se, apos a
manifestagdo nos autos da rentincia do Unico defensor, o réu ndo foi previamente intimado para
constituir outro”.

Por outro lado, a defesa pessoal estd no ambito de conveniéncia do réu, que pode
optar por permanecer inerte, invocando inclusive o siléncio.'® Também chamada de
autodefesa, encontra no interrogatorio policial e judicial suamanifestacdo de maior relevancia

Classifica-se a defesa pessoal em positiva ou negativa. A autodefesa positiva deve
ser compreendida como o direito disponivel do sujeito passivo de praticar atos dirigidos a
resistir ao poder deinvestigar do Estado, almejando seu direito de liberdade. Ja a defesa pessoal
negativa expressa a méxima do nemo tenetur se detegere, em que € assegurado o direito de
siléncio e de néo fazer prova contrasi mesmo, sem que disso resulte qualquer prejuizo juridico
a0 sujeito, por meio de um ato livre de qualquer pressio ou ameaga.'®’

Nesse sentido, Cintra, Grinover e Dinamarco

No processo penal, entendem-se indispensaveis quer a defesa técnica, exercida por

advogado, quer a autodefesa, com a possibilidade dada ao acusado de ser interrogado
e de presenciar todos os atos instrutérios. Mas enquanto a defesa técnica é

166 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de direito processual penal. 10 ed, revista,
ampliada e atualizada. Salvador: Editora Podivm, 2015, p. 56.
167 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 11. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 152-154.
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indispensavel, até mesmo pel o acusado, a autodefesa e um direito disponivel pelo réu,
gue pode optar pelo direito ao siléncio (Congt., art. 5°, inc. LXI11).168

Observa-se entdo que ambos os principios estdo interligados e sdo ferramentas
imprescindivels para 0 processo justo. Dessa maneira, assegura-se o direito de defesa perante a
acao penal, capitaneado pelos principios do devido processo legal e da presuncéo de inocéncia
ou da ndo culpabilidade até que haja condenagdo em sentenca.

Nesse ponto, atitulo de informac&o, importante destacar a polémica decisdo sobre
execucdo de condenacdo em sede de segundo grau. Foi decidido pelo Supremo Tribunal
Federal, com mudanca de entendimento jurisprudencial'®®, em julgamento do processo de
Habeas Corpus de nimero HC 126.292, que, nas palavras do Ministro Relator Teori Zavascki,
“a execugdo provisOria de acorddo pena condenatério proferido em grau de apelagdo, ainda
gue sujeito a recurso especial ou extraordinario, ndo compromete o principio constitucional da
presuncdo de inocéncia.”'’® Desse modo, o STF consolidou o entendimento de que o
cumprimento de pena em sede de condenagdo em segundo grau, ainda que cabivel recurso, ndo

compromete o nucleo essencia do pressuposto da ndo cul pabilidade.

4.1.4.2 Principio da publicidade

A0 seguir com a analise da matéria, o texto constitucional aduz o devido processo
legal que possibilita, entre outras garantias, a defesa efetiva, conforme verificado em item
anterior. Diante disso, € importante analisar a possibilidade de acesso aos autos pela defesa.

Como caracteristica fundamental do sistema processua acusatério, o principio da
publicidade é de grande importancia para o Estado Democratico de Direito, pois possibilita o
acesso e o controle por parte da sociedade sobre a producéo e o contelido dos atos processuais.
Isso facilita ndo apenas 0 acesso aos autos por parte da defesa, mas também maior fiscalizacdo
por parte da sociedade em geral .}"* Desse modo, o principio da publicidade absoluta ou geral €

consagrado no artigo 792 do Codigo de Processo Penal, conforme redacéo a seguir:

188 CINTRA, Anténio Carlos de Aralljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
geral do processo. 28 ed. Sdo Paulo: Malheiros editores, 2012, p. 65.
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de janeiro de 2009.Diario de Justica. Brasilia, 26 fev. 2010. Disponivel em:
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Acesso em 10 abr. 2016.
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Art. 792. As audiéncias, sessdes e 0s atos processuais seréo, em regra, publicos e se
realizardo nas sedes dos juizos e tribunais, com assisténcia dos escrivées, do
secretério, do oficial de justica que servir de porteiro, em dia e hora certos, ou
previamente designados.

Diante da disposicéo legal, Mirabete propde que esse principio € um importante
meio para evitar arbitrariedades e possibilitar a efetivacdo da Justica por meio da

transparéncia, de acordo com seu pensamento:

A regra geral da publicidade dos atos processuais esta em correspondéncia com os
interesses da comunidade, sendo considerada um freio contra a fraude, a corrupgao,
a compaixao e as indulgéncias faceis. O procedimento secreto revela o temor da
justicaacriticado povo, ndo garante ao acusado o direito de defesa e criaum regime
de censura e irresponsabilidade.

Assim, todo processo deve ser publico, conforme determina o art. 8°, paragrafo
5°, da Convengao Americana sobre Direitos Humanos. Conclui-se por fim, que o principio da
publicidade, por possibilitar que qualquer individuo verifique os autos de um processo e
presencie a uma audiéncia, torna possivel atransparéncia, aimparcialidade e afiscalizacéo.

Além da publicidade irrestrita, ou também denominada de popular'’®, pode-se
ainda admitir a publicidade especial ou restrita prevista no parédgrafo primeiro do art. 792,
consubstanciado pelo art. 5°, inciso LX da Constituicéo.

Como explica Tourinho Filho, tal restricdo, aém de ter amparo constitucional,
tem razdo de ser no cotidiano da persecucdo penal. Cita ainda um exemplo quanto a apuracéo
de um crime sexual que exige cautela para que ndo haja maior constrangimento a vitima,
preservando suaintimidade.'* Desse modo, pode-se limitar a publicidade processual quando
0 interesse social, a intimidade ou a seguranca da sociedade ou do Estado o exigirem, de
acordo com os casos elencados nos arts. 5°, LX e 93, IX, da Constituicdo Federal, e arts. 20,
483 e 792, § 2°, do Cadigo Processual Penal, por exemplo.

Assim, em certas causas e situagdes, ha excegdes ao principio da publicidade
plena, como quando a divulgacdo da informacéo ou diligéncia represente risco a defesa do
interesse social ou do interesse publico; a defesa da intimidade, imagem, honra e da vida
privada das partes; e a seguranca da sociedade e do Estado. Tais situagdes estdo amplamente

previstas no ordenamento juridico.
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Neste ponto, € importante destacar que a interpretacdo do mandamento
constitucional deve se dar de maneirarestritiva, de modo a sd se admitir o segredo de justica

nas hipoéteses previstas pela norma.

4.1.4.3 Direito ao siléncio

O direito ao siléncio é consagrado na Declaragdo dos Direitos do Homem e do

Cidadao, em seu art. 9° e naConstitui cdoem seu artigo 5°, inciso L X111, com aseguinte previsao:

LXII1 — o preso serainformado de seusdireitos, entre os quais o de permanecer calado,
sendo-1he assegurada a assisténcia da familia e de advogado.

Ainda, o direito ao siléncio também encontra previsdo no Pacto de S&o José da

Costa Ricaem seu artigo 8°, inciso |1, e dispde que:

toda pessoa acusada de um delito tem direito a que presuma sua inocéncia enquanto

ndo for legalmente comprovada sua culpa. Durante todo 0 processo toda pessoa tem

direito em plenaigualdade, as seguintes garantias minimas:

I1- toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma suainocéncia enquanto

ndo se comprove legalmente sua culpa.

0) direito de ndo ser obrigada a depor contrasi mesma, nem a confessar-se culpada.

Como garantia constitucional, permite-se ap acusado o direito de permanecer em

siléncio e ndo ser coagido ou ndo produzir provas contra s mesmo, impossibilitando a

autoincriminacéo. No mesmo sentido,

O direito de siléncio é apenas uma manifestagdo de uma garantia muito maior,
insculpida no principio nemo tenetur se detegere, segundo o qual 0 sujeito passivo
nao pode sofrer nenhum prejuizo juridico por omitir-se de colaborar em umaatividade
probatdriadaacusacdo ou por exercer seu direito de siléncio quando do interrogatério.
Sublinhe-se: do exercicio do direito de siléncio ndo pode nascer nenhuma presuncao

de cul pabilidade ou qualquer tipo de prejuizo juridico para o imputado.t™
Importante destacar que, apesar da expressao “presos” contida no texto da norma
constitucional, o seu anmbito de protecéo e aplicacdo ndo é téo restrito assim. Ocorre que, por
meio das regras de interpretacéo relacionadas aos direitos fundamentais, tem-se que se deve
atribuir maior eficacia possivel adiretriz constitucional. Desse modo, entende-se que o direito
a0 siléncio deve ser aplicado ndo sO ao preso, mas também agquel e que aguarda julgamento ou

responde processo em liberdade, assm como aquele que esti sendo investigado.’® Nesse

175 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 11. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 153.
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sentido, Aury Lopes afirma que “O direito de siléncio, ademais de estar contido na ampla defesa
(autodefesa negativa), encontra abrigo no art. 5°, LXI11, da CB, que ao tutelar o estado mais
grave (preso) obviamente abrange e ¢ aplicavel ao sujeito passivo em liberdade.”*’’

Nesse sentido, pelo principio da interpretacéo efetiva, busca-se conferir as normas
constitucionais o sentido que lhes confira maior efetividade, conforme afirma Canotilho, “este
principio, também designado por principio da eficiéncia ou principio da interpretacéo efetiva,
pode ser formulado da seguinte maneira: a uma norma constitucional deve ser atribuido o
sentido que maior eficacia lhe dé.”'"® Diante disso, devera ser conferido & norma que versa
sobre direitos fundamentais o sentido que Ihe possibilite maior eficacia, consoante 0s
fundamentos da Republica Federativa do Brasil.

Assim, o direito ao siléncio tem como destinatarios os brasileiros, os estrangeiros
residentes e que ndo possuem domicilio no Brasil'’, independentemente de estarem sendo
submetidos a prisdo, respondendo a processo ou investigacdo. Como eficécia negativa da
norma, h4 o impedimento de regulamentacdo ordinaria em sentido contrario, sob pena de
inconstitucionalidade.

Até 2003, questionava-se a constitucionalidade do art. 186 do Cédigo de Processo

Penal, que apresentava a seguinte redacéo:

Art. 186. Antes de iniciar o interrogat6rio, o juiz observard ao réu que, embora ndo
esteja obrigado a responder as perguntas que Ihe forem formuladas, o seu siléncio
podera ser interpretado em prejuizo da prépria defesa.

A partir da leitura do texto legal, depreendia-se que a invocacdo do direito ao
siléncio, constitucionalmente garantido, poderia ser utilizada em prejuizo da préopria pessoa.
Resultava-se, portanto, em verdadeiro paradoxo.'®

Em 2003, houve uma reforma legidativa que alterou alguns dos dispositivos.
Promoveu-se, entdo, uma compatibilizacdo do Cédigo Processual Penal com o disposto no art.

5.9, LXII11, da Constituicéo, por meio da seguinte redacéo:
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Art. 186. Depois de devidamente qualificado e cientificado do inteiro teor da
acusacdo, o acusado serainformado pelo juiz, antesdeiniciar o interrogatorio, do seu
direito de permanecer calado e de ndo responder perguntas que Ihe forem formuladas.
(Redagdo dadapelaLei n. 10.792/03).

Parégrafo Unico. O siléncio, que ndo importard em confissdo, ndo podera ser
interpretado em prejuizo da defesa. (Incluido pelaLei n. 10.792/03)

Diante de tal alteracdo, o interrogatorio passa a ser meio de defesa e o direito ao
siléncio é preservado, ndo podendo surtir efeitos negativos.'® No entanto, ainda ha dispositivos
no Cédigo de Processo Penal que tratam o direito ao siléncio de forma equivocada, a exemplo
do art. 198, que determina que siléncio do acusado ndo importard confissdo, mas podera
constituir elemento para a formacdo do convencimento do juiz. No entanto, entende-se que a
recusa a declarar ou participar de qualquer atividade que possa incrimina-lo ou prejudicar sua
defesa ndo autoriza qualquer presungdo ou mesmo indicio de cul pa.18?

Assim, paraconferir interpretacdo de acordo com os moldes constitucionais, pode-
se compreender que o siléncio s6 podera influenciar o convencimento do juiz caso sgja para
beneficiar o réu, ndo para prejudicar.

De outro lado, importante destacar que deve haver o0 esclarecimento a0 preso,
investigado ou réu, quanto a possibilidade de invocagdo do direito ao siléncio em relacdo aos
atos aos quais ird se submeter, sob pena de nulidade. '8

Por derradeiro, observa-se que o direito ao siléncio ndo incide para aqueles que sdo
intimados a comparecer na qualidade de testemunhas, em razdo da possibilidade do seu
enquadramento no crime de falso testemunho tipificado no art. 342 do Cédigo Penal.

Conclui-se, portanto, que ainclusdo do direito ao siléncio na Constituicdo Brasileira
representa importante conguista, voltada a combater abusos praticados por autoridades que

utilizam métodos gquestionaveis para a apuracdo de fatos.

4.2 Anadlise da Constitucionalidade da Delacdo Premiada

Passados os topicos de conceituacdo de principio e de conceito de devido processo
legal, assim como de seus desdobramentos, chega-se a etapa final do presente trabal ho.
Nesteitem sera analisada a constitucionalidade da del agdo premiada de acordo com

principio do devido legal, confrontando os seus desdobramentos com as disposicoes legais
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sobre a delagio premiada. E dizer, busca-se aferir, por exemplo, se na colheita informagdes, o
delator € acompanhado de seu defensor, se lhe é permitido realizar perguntas, se é observado o
direito ao siléncio do delator, se ha acesso aos autos, dentre outros questionamentos propostos
ao longo do presente estudo. Por fim, ser@o apresentadas possiveis criticas ou propostas de
solucdes legislativas ou de politicas publicas com o fulcro de atender & ordem democrética
brasileira

4.2.1 Ampla defesa e contraditério

Como caracteristica propria do aspecto procedimental, ampla defesae contraditorio
sS40 institutos préprios do Direito Processual. Partindo dessa premissa, pouco haque sefalar em
ampla defesa e contraditorio nas Lei N° 8.072, Lei N° 12.850 de 2013, Lei 8.137 de 1990, Lei
7.492 de 1986, Lel 9.613 de 1998 e Lei 9.807 de 1999, pois os referidos diplomas ndo previam
uma definicdo legal especifica, inseriam o instituto num contexto de regulamentacdo de outros
temas, sem dispor sobre seu procedimento, cabendo a aplicacdo subsidiaria do Codigo
Processual Penal. Diante da auséncia de regulamentacdo especifica, havia grande margem de
discricionariedade cedida aos intérpretes. Tad margem, em tese, ndo seria significado de
arbitrariedades ou injusticas, pois 0 juiz, no caso concreto, podera suprir lacunas dalei. O que
ndo se pode aceitar, em um Estado Democratico de Direito, € que o juiz, membro do Poder
Judiciario, assuma o posto do legislador e passe a atuar como tal, criando regras distintas do
gue esta previsto em lei ou preencher lacunas em desobediéncia as técnicas de interpretacéo e
aos principios gerais de direito.

Nesse contexto, a recente Lei N° 12.850 de 2013 trouxe maior regulamentacdo
guanto ao procedimento da delagdo premiada, de acordo com tendéncia e recomendacdo
internacional, a exemplo do artigo 26 da Convencéo de Palermo e artigo 37 da Convencéo de
Mérida.

A novaregulamentagao trouxe maior segurancajuridica paraaaplicacdo dadelacdo
nas diversas fases em que elapode incidir, ou sga, durante afase inquisitorial, afasejudicial e
na fase de execugdo penal. Essa maior seguranca concretiza-se pelo Acordo de Colaboragdo
Premiada, que pode ser celebrado entre delegado de policia, o investigado e o defensor, com a
manifestagdo do Ministério Publico, ou, conforme o caso, entre 0 Ministério Publico e o
investigado ou acusado e seu defensor, conforme dispbe o art. 4°, paragrafo 6°, da respectiva
lei. Com esse dispositivo, busca-se garantir a presenga do defensor junto de seu representado

durante a negociagéo premial, como medida para evitar abusos de direitos pelas autoridades
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publicas e observar os direitos do acusado e possivel colaborador. Desse modo, o termo do
acordo deve materiadizar e expor de forma clara toda a avenga, para que ambas as partes
concordem com os termos propostos, garantindo ao acordo a transparéncia que lhe é necessaria.

Desse modo, conclui-se que o termo de acordo de colaboragéo premiada fornece ao
investigado, com transparéncia, uma garantia de que, cumpridae honrada a ef etiva col aboragéo,
ou sgja, verificada a veracidade e efetividade das informagfes prestadas, o membro do 6rgéo
acusador defendera a reducéo da pena ou a concessio do perddo judicial perante o juiz.18*

Ainda quanto a elaboracdo do acordo, € oportuno destacar que o paragrafo 6° do
artigo 4° da Lei n° 12.850 de 2013 determina que ndo deve ter a interferéncia do juiz. Tal
disposicdo esta de acordo com a vigéncia do sistema acusatorio adotado pelo processo penal
brasileiro®,

Além de outros fatores, a discussdo sobre a inconstitucionalidade da delacdo
premiada gira em torno do fato de que o juiz ndo pode participar do acordo. Explica-se:
conforme dito anteriormente, a lei admite que o Ministério Publico realize o acordo com o
delator previamente para sO em momento posterior remeter & homologacéo judicial, sem a
garantia de que o juiz conceda a benesse, nos moldes do art. 4°, paragrafos 6°, 7° e 8°. Assim,
por meio de umaleitura apressada da norma, poderia se compreender que tal disposi¢éao ofende
o direito de defesa e a seguranca juridica. Contudo, entende-se que prevalece a
congtitucionalidade, pois o juiz homologara o acordo, avaliara se esta conforme as exigéncias
legais e a eficicia da delacdo, para, ao final do processo, conceder a benesse em sede de
sentenca judicial .*% S6 o fara em momento posterior & realizagio da avenca com o fulcro de
evitar que o juiz se torne impedido ou suspeito de julgar sobre a homologacéo, de acordo com
0 sistema penal acusatério, adotado pelo Brasil.

Ao juiz cabe a homologacéo do acordo, devendo verificar se hg, cumulativamente:
legalidade; voluntariedade, ou sgja, auséncia de coacdo, e 0 atendimento aos principios
constitucionais como aampla defesa, por meio da presenca de defensor do agente; e como o
direito ao siléncio, por meio do pleno conhecimento por parte do colaborador a respeito do

direito de ndo produzir provacontrasi. Pode ainda o juiz decidir ndo homologar a avenca, em

18 LEMOS, Arthur Pinto de. Delacio premiada: posicdo favoravel. Disponivel em:
<http://www.cartaf orense.com.br/conteudo/arti gos/del acao-premiada-posicao-favoravel /13614>. Acesso em 30
demai. de 2016.

185 NUCCI, Guilherme de Souza. Organizacdo Criminosa. 2 ed. ver. amp. atual. Sdo Paulo: Editora Forense,
2015, p. 59.

188 NAMBA, Natdlia Suzuki. Reflextes Juridicas Sobre A Utilizacdo Do Instituto Da Delagdo Premiada No
Combate Ao Crime Organizado. Intertem@ s ISSN 1677-1281, v. 24, n. 24, 2013, p. 31. Disponivel em:
<http://intertemas.unitol edo.br/revista/index.php/Juridicalarticle/viewArticle/3123>. Acesso em 25 abr. 2016.
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hipotese de faltar algum desses requisitos.'®’ Podera também adequar ao caso concreto,
conforme prevé o artigo 4°, pardgrafo 8°, sendo facultado ao juiz redizar a oitiva do
colaborador, em sigilo e, novamente, na presenca de seu defensor, como meio garantidor da
ampla defesa e do contraditério. Percebe-se, neste ponto, que a norma busca dar maior
segurancajuridica ao instituto analisado.

N&o seria razoavel garantir previamente que o beneficio fosse concedido, antes
mesmo da fase instrutdria do processo, ou sgja, assim que elaborado o termo do acordo. Tal
entendimento se justifica pois ndo € admissivel que se conceda o beneficio apenas baseado na
palavra do colaborador. E preciso que haja homologacZo judicial e amparo no arcabouco
probatorio, ou sgja, 0 juiz deve em analisar, em cada caso concreto, a adequacéo do acordo com
o sistema juridico brasileiro e verificacdo de todo o conjunto de provas obtidos pelo processo,

para sd entdo, conceder o beneficio. Aqui, hd quem defenda que

ndo parece adequada a existéncia de controle de legalidade, regularidade, e
especialmente da voluntariedade em caréter sigiloso, sem participacdo dos demais
arguidos cujos direitos e interesses estdo diretamente relacionados ao contetdo da
delacso.188

Além das razbes ja expostas, ndo ha que se concordar com tal entendimento
pois, apos homologado o acordo, a defesa de outros investigados, em acesso ao contelido do
termo da delagdo, podera impugnar em momento adequado para tanto, no curso do processo,
ainda gue por meio do contraditorio diferido. Nao ha, portanto, qualquer ofensa a ampla defesa
e ao contraditorio.

Ainda como garantia de defesa prevista pela Lei 12.850 de 2013, conforme ja
amplamente dominante na doutrina e na legislagcéo, nenhuma sentenca condenatéria sera
proferida com fundamento apenas nas declaractes de agente colaborador. Logo, € preciso que
0 conjunto probatorio esteja de acordo com as informagdes proferidas pelo agente.

Quanto ao depoimento do colaborador, deve ser feito de acordo com as exigéncias
estabel ecidas pelos principios constitucionais do ordenamento juridico brasileiro, para que a
delacéo premiada seja considerada um meio de prova licito. Para ser validado, a colheita das

informacfes conferidas pelo delator devera ser repetida durante a instrucdo processual,

187 ROVER, Tadeu. Colaboradores ndo conseguem beneficios em sentenca da "lava jato" . Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2016-mai - 18/col aboradores-nao-beneficios-sentenca-lava-jato>. Acesso em: 29 mai.
2016.

188 GARCIA FILHO, José Carlos Cal. Delagdo premiada ofende direitos fundamentais previstos na
Constituicdo. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2014-out-08/cal-garcia-filho-delacao-premiada-viola-
direitos-fundamentai s?pagina=2>. Acesso em: 29 mai. 2016.
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possibilitando gque se tenha conhecimento do teor da delacdo e oferecendo oportunidade ao
contraditoério e ampla defesa, ainda que ulterior.®

Dessa maneira, 0 principio do devido processo legal é respeitado quando se
assegura o contraditério e a ampla defesa, garantindo ao réu atuar no processo judicial sem
qualquer restricdo decorrente dos crimes objeto da delagdo. Posto isso, exige-se que o
contraditorio se fagca presente, mesmo quando, por seguranca dos envolvidos no acordo, a
publicidade se restrinjaao juiz, acusacdo e ao delator e a seu defensor. Assim, em todos os atos
de negociacéo, confinacdo e execucao da colaboracdo, o colaborador devera estar assistido por
defensor, de acordo com o art. 4°, paragrafo 15 dalei 12.850 de 2013.

Quanto a0 acesso aos autos, tema também discutido no principio da publicidade,
tem-se que o fato de o delatado ndo ter acesso ap acordo ndo viola a ampla defesa e o
contraditério, pois as declaracbes do colaborador deverdo ser confirmadas através de outras
provas.'® Desse modo, se, apds o contraditorio e a ampla defesa, se demonstrar que o réu
delator tenhainduzido o 6rgéo judiciério a erro, deveraresponder criminal mente por esse fato,
de acordo com o art. 19 da Lei 12.850 que prevé atipificacdo do fato de imputar falsamente,
sob pretexto de colaboracdo com a Justica, a pratica de infracéo penal a pessoa que sabe ser
inocente, ou revelar informagdes sobre a estrutura de organizagdo criminosa que sabe
inveridicas.

A ampladefesatambém é garantida quando o art. 23 dalei em comento dispde que:

Art. 23. O sigilo da investigagdo podera ser decretado pela autoridade judicial
competente, para garantia da celeridade e da eficécia das diligéncias investigatérias,
assegurando-se ao defensor, no interesse do representado, ampl 0 acesso aos elementos
de prova que digam respeito ao exercicio do direito de defesa, devidamente precedido
de autorizag&o judicial, ressalvados os referentes as diligéncias em andamento.
Paradgrafo Unico. Determinado o depoimento do investigado, seu defensor tera
assegurada a prévia vista dos autos, ainda que classificados como sigilosos, no prazo
minimo de 3 (trés) dias que antecedem ao ato, podendo ser ampliado, a critério da
autoridade responsavel pelainvestigacao.

O disposto nesse artigo coaduna-se com o contelido da simula vinculante niUmero
14, do Supremo Tribunal Federal, que afirma ser direito do defensor, no interesse do

representado, ter acesso amplo aos elementos de prova que, ja documentados em procedimento

189 FALCAO JUNIOR, Alfredo Carlos Gonzaga. Delagdo Premiada: congtitucionalidade e valor probatério.
Disponivel em:  <http://www.prrj.mpf.mp.br/custosegis/revista 2011/2011_Dir_Penal_Falcao_Junior.pdf>.
Acesso em: 29 mai. 2016.

19 PASTRE, Diogo Willian Likes. O Ingtituto da Delagdo Premiada no Direito Processual Penal. Revista |OB de
Direito Penal e Processual Penal, v. 9, n° 53, dezfjan. 2008, p. 19. Disponivel em: <
http://www.rkladvocacia.com/arquivosartigos/art_srt_arquivo20130426105026.pdf>. Acesso em: 28 mai. 2016.
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investigatorio realizado por 6érgdo com competéncia de policia judicidria, digam respeito ao
exercicio do direito de defesa.
Quanto aidentificacdo do colaborador em favor da ampla defesa, entende que néo

é razoével, diante da redlidade de inseguranca infligida ao colaborador!®*

, sendo de pouca ou
nenhuma valia seu conhecimento a estratégia de defesa dos delatados. Assim, o Estado ndo
deve facilitar 0 acesso a identidade do colaborador. No entanto, o que ocorre na realidade,
muitas vezes, difere do previsto nalei. Ha diversos casos de colaboragéo premiada em que as
gravacdes sdo divulgadas antes mesmo de serem homologadas pelo juiz. N& ha permisséo
lega para tanto e, diante disso, devem ser buscadas as medidas legais cabiveis para
responsabilizar as autoridades que cometeram tais abusos.

Como ultimo ponto a ser tratado quanto & ampla defesa e contraditério, ha que se
observar, por fim, a possibilidade de desmembramento da delacdo premiada e o possivel
enfraquecimento das estratégias de defesa, que ficaria impossibilitada de acessar a parte da
delagcdo que pertence aoutro processo, fruto daseparacéo deinstancias em razéo daprerrogativa
de foro. Como exemplo, tem-se a decisdo do Teori Zavascki, arespeito da delacéo do senador
Delcidio do Amaral, que determinou seu desmembramento e cada um dos fatos narrados pelo
senador passou a ser uma agao independente, ficando no Supremo Tribunal Federal apenas os
casos envolvendo pessoas com prerrogativa de foro.1% Contudo, entende-se que a defesa tem
direito de acessar as informagdes que estdo conexas a delacdo original, de modo a permitir a
obtencdo de possivels teses que militem em seu favor, ainda que estejam protegidas pelo sigilo
em outra instancia.'®®* O desmembramento dos processos com foro de prerrogativa de funcio
de fato dificulta a atuacdo da ampla defesa, mas entende-se que ndo gerara nulidade, pois a
decisdo dainstancia ordinéria deve estar fundamentada por outras provas, que ndo as obtidas
pela delacéo.

Por fim, reconhece-se que este tema ndo € pacifico na doutrina nem na
jurisprudéncia.  Opta-se, portanto, pelo entendimento que a colaboragdo premiada,
materializada por meio do Termo de Acordo, ndo se apresenta inconstitucional de acordo com

191 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 99.736. Relator: Ayres Britto, Brasilia, DF, 27 de abril
de 2010. Diario de Justica. Brasilia, 21 maio 2010. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=A C& docl D=611540>. Acesso em: 20 maio 2016.

192 TEORI Zavascki autoriza que delagdo de Delcidio sgja desmembrada. Consultor Juridico, Sdo Paulo, 4 de
abril de 2016. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2016-abr-04/teori-zavascki-autoriza-del acao-del cidio-
seja-desmembrada >. Acesso em: 29 mai. 2016.

19 FILOMENO, BrunaWeiss. A (in) constitucionalidade da colabor acéo premiada na prevencao e repressio
do crime organizado. 2015. 120 f. Monografia (Curso de Direito) — Centro de Ciéncias Juridicas. Curso de
Graduacdo em Direito, Floriandpolis, 2015. .Disponivel em;
<https://repositorio.ufsc.br/bitstream/handle/123456789/156634/TCC_Bruna_Weiss Filomeno.pdf?sequence=1
&isAllowed=y>. Acesso em: 14 abr. 2016.
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0 principio constitucional do devido processo legal, pois garante a ampla defesa e o
contraditorio, uma vez que a lei assegura a presenca do defensor do delator assim como a
homologacdo judicial em gque se aferira o atendimento aos moldes legais, passivel de posterior

impugnacao.

4.2.2 Principio da Publicidade

Quanto ao principio da publicidade, alguns autores criticam a disposi¢céo legal a
respeito do sigilo asinformagdes. Ta entendimento justifica-se, pois, muitas vezes, alei ndo é
clara quanto a qual fase da persecucéo penal serefere, bem como a qual defensor, se do delator
ou dos delatados.'® Neste ponto, busca-se 0 esclarecimento da legislagdo, de modo a adotar a
interpretacdo que mais se adeque a finalidade da norma, bem como aos principios
congtitucionais.

Apoés reduzido a termo o0 acordo, serd encaminhado, por meio de peticdo que
contenha as informagdes necessarias apenas ao registro do feito, vedadas as que possam
identificar o colaborador e o objeto da colaboracéo, de acordo com aleiturado art. 72 da Le
12.850 de 2013. Desse modo, o pedido de homologacéo sera distribuido em sigilo, salvo seja
houver juiz que tenha decidido em sede do inquérito, hipétese em que ndo havera distribuicao.
Nesse ponto, percebe-se que houve atendimento ao principio da publicidade, ainda que na sua
modalidade restrita.

De acordo com o art. 7°, paragrafo 2° da Lei 12.850 de 2013, 0 acesso aos autos
sera limitado as partes, ao juiz e ao delegado de policia Determina ainda a lei que sera
assegurado ao defensor, no interesse do representado, ampl o acesso aos elementos de provaque
digam respeito ao exercicio do direito de defesa, mantendo-se em sigilo, porém, as diligéncias
em andamento.

Outro ponto importante a ser analisado € que, de acordo com a liberdade e a
seguranca publica, entende-se que ndo ha violagdo ao principio da publicidade quando o
Ministério Pablico e o acusado, na presenca de seu defensor, celebram acordo sigiloso e
submetem-no ao juiz, sem prejuizo do contraditorio ulterior, como explicado em item

antecedente. Busca-se, por meio dessa medida, privilegiar a seguranca do colaborador que

1941 ACUNAS na delagdo premiada prejudicam a defesa, dizem especialistas. Consultor Juridico, S&o Paulo, 15
de outubro de 2014. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2014-out-15/lacunas-del acao-premiada-
prejudicam-defesa-dizem-criminalistas>. Acesso em: 29 mai. 2016.
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decidiu gjudar as investigagdes. Ainda, a publicidade ndo sera extinta por completo, sendo
atendida na sua modalidade restrita, aplicada as partes e seus defensores.
Discute-se também arespeito daredacdo do art. 7°, paragrafo 2° cujo teor daredacdo

€ colacionado a seguir para melhor andlise:

§ 22 O acesso aos autos sera restrito ao juiz, ao Ministério Pablico e ao delegado de
policia, como formade garantir o éxito dasinvestigacfes, assegurando-se ao defensor,
no interesse do representado, amplo acesso aos elementos de provaque digam respeito
ao exercicio do direito de defesa, devidamente precedido de autorizagcdo judicial,
ressalvados os referentes as diligéncias em andamento.

Quanto a previsdo do dispositivo, questiona-se a qual defensor se refere. Pacelli
entende que “se for ao defensor do colaborador, a norma seria de pouca valia, dado que ele ja
conheceria o material informativo até entdo apurado.”’®® No mesmo sentido, Nucci, a0
comentar sobre o dispositivo em tela, afirma que “Quer-se garantir ampla defesa tanto ao
delator quanto aos delatados, [...]”.2% Concordando com esse entendimento, parece que o
dispositivo se refere a defesa dos demais investigados eventualmente referidos pelo
colaborador. Nesse ponto, entende-se que esse sigilo geral serefere aos autos dainvestigacio'®’.

Reconhecida a polémica do assunto, colaciona decisdo monocrética do ministro
Gilmar Mendes que comenta o dispositivo anteriormente citado, em que permite gue os citados

no depoimento de delacéo tenham acesso ao seu contelido, conforme expde:

O acesso deve ser garantido caso estejam presentes dois requisitos. Um, positivo: o
ato de colaboracdo deve apontar para a responsabilidade criminal do requerente (Ing
3.983, Rel. Min. Teori Zavascki, Tribuna Pleno, julgado em 3.3.2016). Ouitro,
negativo: o ato de colaboragdo ndo deve ser referente a diligéncia em andamento. %

Assim, caberdao juiz, perante o caso concreto, avaliar apresencados doisrequisitos
expostos acima para, em requerido pelo interessado, conceder ou N&o 0 acesso ao contelido das
informagdes oriundas do depoimento do delator.

Quando do recebimento da denuncia, o acordo de colaboracdo serd publico,

conforme determina o art. 72, parégrafo 3°, possibilitando o contraditério e a ampla defesal®,

195 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Curso de processo penal. 18 ed. S3o Paulo: Editora Atlas, 2014, p. 861.

1% NUCCI, Guilherme de Souza. Organizagdo Criminosa. 2 ed. ver. amp. atual. S50 Paulo: Editora Forense,
2015, p. 47.

197 OLIVEIRA, OLIVEIRA Eugeénio Pacelli. Curso de processo penal. 18 ed. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2014, p.
861.

198 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamacdo n° 24.116. Relator: Ministro Gilmar Mendes. Brasilia, DF,
23 de janeiro de 2016.Diario de Justica. Brasilia, 27 mao 2016. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciallistar Juri sprudenci aDetal he.asp?s1=000523076& base=baseM onocra
ticas>. Acesso em: 20 maio 2016.

199 OLIVEIRA Eugénio Pacelli. Curso de processo penal. 18 ed. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2014, p. 860.
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mas serd mantido o sigilo quanto aos dados pessoais, conforme determina o art. 5°, inciso I1. J&
os termos do acordo de colaborag&o poderdo estar acessiveis aos acusados.

Entende-se, por fim, que a mitigaco desse principio em certas situacoes previstas
nalei justifica-se em face dasegurancajuridicae da protecéo ao acusado, resguardando, sempre
que possivel e de acordo com o caso concreto, o direito de defesa concretizado pelo acesso aos
autos, e as informagdes pessoais do delator por motivo de seguranga, por meio de decisdo

devidamente fundamentada.

4.2.3 Direito ao siléncio

Quanto ao direito ao siléncio, a Lei N° 12.850 de 2013 traz polémica previsdo ao
determinar que o colaborador, na presenca de seu defensor, renuncie ao direito ao siléncio, de
acordo com o art. 4°, parégrafo 14. Apesar de haver entendimento contrério®®, adota-se aqui a
posicéo de que se trata de mera atecnia legidativa, ndo tendo o conddo de levar a norma a
inconstitucionalidade, conforme se demonstrara a seguir.

Reconhece-se, portanto, que houve uma falhado legislador.?"* N&o deveriater sido
utilizada a palavra “renunciar”, vez que, o direito ao siléncio ¢ um direito fundamental,
conforme ja explicado em topico proprio, e “ndo se renunciam direitos fundamentais. Alguns
deles podem até ndo ser exercidos, pode-se deixar de exercé-los, mas ndo se admite sgjam
renunciados”?%?. Apesar de se vislumbrar vérias hipGteses ao longo da prépria Constituico
Brasileirade aparente reninciaaa gum direito fundamental >, entende-se que, naverdade, ndo
trata de rendincia propriamente dita, mas apenas 0 ndo exercicio daguele direito em determinada
situacéo ou em determinado caso concreto.

Nesse sentido, Pacelli observa que “qualquer acusado ou investigado pode
livremente confessar os fatos que lhe sdo imputados em juizo ou que estggam sendo
investigados”.2%* Conclui ainda que ndo ha um dever ao siléncio e que, no caso em tela, o dever
de dizer a verdade, tal como previsto no dispositivo, decorreria unicamente de ato voluntario

do colaborador e nd como imposicdo da norma legal 2% Assim, ndo se pode afirmar que o

200 BITENCOURT, Cezar Roberto. Delagdo premiada na " lava jato" esta eivada de inconstitucionalidades.
Disponivel em:  <http://www.conjur.com.br/2014-dez-04/cezar-bitencourt-nulidades-del acao-premiada-lava-
jato>. Acesso em 29 mai. 2016.

201 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Curso de processo penal. 18 ed. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2014 p. 528.

22 GILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 181.

23 GILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizagdo do direito: osdireitos fundamentais nasrelagdes entre
particulares. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 61-62.

204 OLIVEIRA, op. cit., p. 864.

25 1bid., p. 865.
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colaborador tenha renunciado a esse direito, mas que resolveu livremente se submeter as
conseguéncias de sua confissdo, em troca de beneficios legais.

Assim, verifica-se que a intengdo do legislador ao exigir a “rentincia” ao direito ao
siléncio foi requerer uma postura do colaborador que deve ser tomada naturalmente, € dizer,
voluntariamente, sem possiveis coagdes. Caso contrério, sequer € possivel imaginar um negdcio
juridico sem tal manifestacéo da vontade. No mesmo sentido, Renato Brasileiro explica que

desde que ndo haja nenhuma espécie de coagdo para obrigé-1o a cooperar, com prévia
adverténcia quanto ao direito ao siléncio (CF, art. 5°, LXIII), ndo ha violagdo ao
direito de ndo produzir prova contrasi mesmo. Afinal, como ndo ha dever ao siléncio,
todo e qualquer investigado (ou acusado) pode voluntariamente confessar os fatos que
Ihe sdo imputados. Nessas condigdes, cabe ao préprio individuo decidir, livre e

assistido pela defesatécnica, se colabora (ou ndo) com os 6rgdos estatai s responsaveis
pela persecucio penal .2%

Observa-se, portanto, que halogicajuridica na exigéncialegal do ndo exercicio do
direito ao siléncio. De outro lado, explica-se que ndo encontra sentido a atitude do colaborador
que busca os beneficios legais, mas, no momento de seu depoimento, resguarda-se no direito
de permanecer calado. Indaga-se, portanto, por qual meio conseguiria dar as informaces
importantes ao deslinde da persecucéo pena as autoridades, sendo pelo depoimento, optando,
por livre escolha, repassar os detalhes da operacéo criminosa a autoridade, ciente de suas
consequéncias e beneficios. Por fim, € essa liberdade de optar pelo beneficio processual que
conciliaa colaboracdo com o direito ao siléncio.

Garante-se também o direito ao siléncio e a vedac&o a autoincriminacdo caso nao
se confirmem as informagdes e declaragdes prestadas pelo colaborador ou caso hagja retratacéo
do acordo pelas partes, situacdo na qual nenhum desses depoimentos podera ser utilizado,
exclusivamente, em desfavor do colaborador. Pode, no entanto, ser utilizado contra outros
agentes, considerada sua veracidade, conforme aponta o art. 4°, parédgrafo 10 daLei 12.850 de
2013.

Diante do exposto, conclui-se que ndo ha lesdo ao direito de siléncio do acusado,
com a observancia de que ndo ocorre “rentiincia” ao direito de permanecer calado, mas a
voluntéria manifestacdo de vontade inerente a0 negécio juridico. E preciso evitar o

apontamento deinconstitucionalidades em qual quer dispositivo, quando setratar apenas deuma

208 IMA, Renato Brasileiro de. L egislagdo Especial Comentada, 3. Ed. Revista, atualizada e ampliada. Salvador:
JusPodivm, 2015, p. 529.
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impropriedade terminoldgica, valendo-se da interpretacdo conforme a Constituicdo para ndo

desnaturar as diretrizes constitucionais.?’

4.2.4 Brevescriticas a aplicacdo da delacéo premiada narealidade fatica brasileira

No ordenamento juridico brasileiro, € previsto que qualquer prova obtida sob
violéncia ou ameaca, fisica ou moral, serainvalida, a exemplo da disposicdo do art. 5°, inciso
LVI, da Constituicéo. Ha4 quem entenda que deve aplicar a mesma légica para a colaboracdo
premiada quando of erecida no momento em que o colaborador estd em prisdo cautelar, em que
averificacdo se houve coagio ou tortura fica comprometida.2%®

Quanto a verificacdo da vontade do colaborador, na realidade fatica, a natureza
negocial do presente ingtituto se desfaz, pois em alguns momentos as autoridades publicas,
utilizando de seu “poder” e influéncia, acabam por impor sua vontade ao colaborador, parte
hipossuficiente do acordo, ainda que acompanhado de seu defensor. Assim, coagido
psicologicamente, o colaborador pouco pode fazer sendo aderir ao pacto cujas clausulas pouco
foram discutidas. E dizer, tal acordo deveria conter obrigacdes e beneficios proporcionais para
ambas as partes, 0 que ndo ocorre na pratica. O acordo de delagdo torna verdadeiro contrato de
adesdo, diferenciando-se por completo do previsto em lei.

Assim, 0 uso abusivo das prerrogativas concedidas a0 membro do Ministério
PUblico e as demais autoridades envolvidas faz com que as pressdes psicol dgicas e as coacoes,
a exemplo da prisdo cautelar que teve sua natureza desvirtuada, sejam uma prética normal na
prética forense para compelir o acusado a aceitar o acordo.?*®

No sistema penal brasileiro, a liberdade durante a investigacdo e processo judicial
€ aregra e a prisdo antes da sentenca condenatéria € medida excepcional, cabivel apenas em
vista do interesse de preservacdo da prova, da consideravel probabilidade de reiteracéo
delituosa ou da fuga do investigado, conforme previsdes do Codigo de Processo Penal, em seu
art. 312, e nas hipoteses da Lei N° 7.960 de 1989.

207 FILOMENO, Bruna Weiss. A (in) constitucionalidade da colaboracdo premiada na prevencao e repressio
do crime organizado. 2015. 120 f. Monografia (Curso de Direito) — Centro de Ciéncias Juridicas. Curso de
Graduacdo em Direito, Floriandpolis, 2015, p. 87. .Disponivel em:
<https://repositorio.ufsc.br/bitstream/handle/123456789/156634/TCC_Bruna_Weiss_Filomeno.pdf ?sequence=1
&isAllowed=y>. Acesso em: 14 abr. 2016.

28 GARCIA FILHO, José Carlos Ca. Delagdo premiada ofende direitos fundamentais previstos na
Constituicdo. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2014-out-08/cal-garcia-filho-delacao-premiada-viola-
direitos-fundamentai s?pagina=2>. Acesso em: 29 mai. 2016.

209 | OPES JUNIOR, Aury Lopes, ROSA, Alexandre Morais da. No jogo da delagéo premiada, prisio cautelar
étrunfo fora do fair play. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-ago-07/limite-penal -j ogo-del acao-
prisao-cautelar-trunfo-fora-fair-play>. Acesso em 25 mai. 2016.
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A utilizagdo desvirtuada da prisdo como formade constranger o individuo adelagéo
congtitui grave violagdo da ordem juridica, ainda que utilizada para desvendar inimeros
esguemas de corrupcdo em que se envolvem bilhdes de reais de verba publica desviada. E,
portanto, constitui verdadeiro estado de excecéo e ofensa ao Estado Democrético de Direito,
em gue se negavigéncia a direitos e garantias fundamentais.

Critica-se, portanto, a atuagcdo de algumas autoridades que buscam transformar a
prisso em instrumento de constrangimento para buscar a delacdo. Além disso, esse
constrangimento impulsiona uma possivel delacdo com informacdes falsas, objetivando o

rdpido livramento da prisfo. Nas palavras de Aury Lopes e Alexandre Morais*°,

A prisdo cautelar é completamente desvirtuada, para servir como instrumento de
coacdo, qual sgja: delate antes de ser preso e evite a prisdo (e o espetaculo); ou, seja
preso, delate logo para abreviar o sofrimento. Em Ultima andlise, o cerceamento da
liberdade (ou risco real de) é uma poderosa moeda de troca a ser manipulada pelo
acusador. O problema é que isso, além da completa deturpacdo do ingtituto da prisdo
cautelar e grave retrocesso democrético e civilizatorio que representa, fulminaum dos
pilares de legitimacdo de qualquer negociacdo: a liberdade para aceitar ou ndo a
proposta e a necessidade de umallivre manifestago de vontade. E inegével que existe
um constrangimento situacional que elimina uma das bases de qualquer ‘bargaining’.

Frisaese que ndo ha qualquer previsdo legal que autorize tal conduta pelas
autoridades, assim como hé vedacao constitucional a prisdo ilegal. Apesar de este trabalho ndo
objetivar a andlise critica e detalhada dos autos dos processos atuais decorrentes de operacoes
da Policia Federal em que muito se valeu desse artificio, nota-se, em geral, que muitos acordos
de delacdo premiada foram celebrados em razéo da prisdo cautelar ou da ameaca ao carcere,
sendo pouco provavel que os mesmos fossem realizados sem a ameaca ou a ef etiva prisao.

Observa-se, ainda, que muito ha o que debater sobre o tema, pois aém de a
legislac@o referente ao procedimento do instituto ser relativamente recente, 0 nimero de
processos que envolvem casos de contribuicdo com a Justica aumentou em grande nimero, o
gue fez com que as possibilidades féticas gerassem situacdes ainda ndo antes previstas em lei.

Compreende-se que, adepender do caso concreto, preenchidos os requisitos legais,
0 juiz podera decretar a prisdo do réu e, em carcere, caso assm desgje, por livre vontade, o
colaborador podera celebrar acordo, na presenca de seu defensor, sendo admitido como um
meio de obtencdo licito de prova. Assim, por exemplo, na hipotese de haver fundado receio de
0 réu destruir as provas do processo ou coagir alguma testemunha, o juiz poderd decretar a

prisdo por meio de decisdo fundamentada. No entanto, se o recolhimento ao carcere for ilega

210 | OPES JUNIOR, Aury Lopes, ROSA, Alexandre Morais da. No jogo da delagéo premiada, prisio cautelar
étrunfo fora do fair play. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-ago-07/limite-penal -j ogo-del acao-
prisao-cautelar-trunfo-fora-fair-play>. Acesso em 25 mai. 2016.



e arbitrario e, durante esse periodo, houver o acordo de delagdo premiada, entende-se que
deverd, deimediato, decretar o relaxamento da priséo e o desentranhamento do acordo nos autos
do processo. Em havendo interesse por parte do colaborador e o Ministério Publico, é possivel
gue hgja novo acordo em momento posterior.

Por fim, conclui-se que prisdo cautelar ndo pode ser usada com fundamento de
incentivar a prética da delagdo premiada, pois configura ofensa & Constituicdo e a legislacéo
vigente, conforme o0s argumentos expostos anteriormente. Ocorre que, no caso concreto, muitas
vezes se verificam os requisitos que autorizam a prisdo antes da sentenca condenatéria, néo
havendo impedimento de que se realize 0 acordo durante o recolhimento prisional do acusado.

Diante 0 exposto, em que pese tenha havido inegével esforco, por parte do
legislador, na regulamentacdo minuciosa do ingtituto, é sabido que é impossivel o Poder
Legidativo prever todas as situacfes juridicas que podem ocorrer no mundo fético. Assim,
novas indagacbes tém surgido, reclamando uma posicdo mais atenta da doutrina e da
jurisprudéncia para buscar, na medida do possivel, o aperfeicoamento desta técnica especia de
investigacdo que, pel o que se observou ao longo desse trabal ho, € constitucional aos parametros
do devido processo legal, com o devido respeito a posicionamento em contrario. Devemn ser
rechacadas do ordenamento qualquer atuacdo em desconforme com alei e com os principios
constitucionais, devendo ser respeitados, dentre outros, aampladefesa, o contraditério, o direito
ao siléncio e a publicidade.

Por fim, reconhecida a importancia da correta aplicacdo deste instituto, urge
observar que antes mesmo da aplicacéo dessas medidas repressivas a atividade criminosa, faz-
Se necesséria, e até mais efetivano combate ao crime organizado, uma mudancga no paradigma
darealidade social dos brasileiros, por meio daimplantagdo de medidas preventivas, aexemplo
de acbes publicas de incentivo e qualificacdo a educacdo em todas as fases do ensino, de
incentivo ao primeiro emprego e ao trabalho qualificado por meio da capacitacéo dos jovens e
de incentivo ao esporte e ao lazer, de modo atirar ajuventude do mundo da criminalidade. De
outro lado, deve haver também uma reforma estrutural na Administracdo Publica, no sistema
judiciario, bem como na legislagdo, de modo a buscar a ndo sd a descoberta e punicéo dos
crimes oriundos das organizagdes criminosas, por meio da melhor regulamentagéo e aplicagéo
do instituto da delagéo premiada, mas também de possibilitar uma real reducéo da ocorréncia
dessas infragdes por meio da regulamentacéo das medidas publicas anteriormente sugeridas.
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5 CONSIDERACOESFINAIS

A delacéo premiada € um instituto processual penal que surgiu em combate as
diversasformas de criminalidade organizadano Brasil, por meio de umabenesselegal oferecida
a0 acusado em troca de informacbes capazes de solucionar o crime e, conforme 0O caso,
desmantelar toda a organizacdo criminosa, apontando possiveis participantes, com possivel
recuperacdo do produto do crime. Viu-se, ao longo deste trabalho, muitas das criticas lancadas
contra o instituto, havendo também agueles que, em sentido contrério, veem a delacdo como
instrumento Util e aceitavel.

Diante do aprimoramento da estrutura das organizacfes criminosas surgidas na
década de 1970, hoje mais complexas e estruturadas, tornou-se necessaria a criacéo e o
aperfeicoamento de varias medidas de combate a0 crime organizado. Em que pesem 0s
argumentos que a ela se opdem, conclui-se que a colaboracdo premiada ndo consiste em um
simples meio de facilitar as investigagbes criminais frente ao, conforme alegam,
“desaparelhamento estatal”. 1SS0 posto, a admissao desse instituto no ordenamento néo se trata
de reconhecer a suposta faéncia da capacidade persecutéria do Estado, mas sim de
regulamentacdo de um novo instrumento desenvolvido justamente para fazer frente as novas
formas de criminalidade.

O ingtituto da delacdo premiada esta previsto em diversas leis como Lei de Crimes
Hediondos (Lel n°8.072/90), Lel de Crimes contra o Sistema Financeiro (Lel n° 7.492/86), Lei
de Crime contraa Ordem Tributaria, Econémica e Relacbes de Consumo (Lel n° 8.137/90), Lei
de Lavagem de Dinheiro (Lei n°® 9.613/98), Lei de Protegdo a Vitimas e Testemunhas (Lei n°
9.807/99), Lei de Drogas (Lei n° 11.343/06), Lei de Defesa da Ordem Econdmica (Lei 12.529
de 2011) e, por fim, aLei de Organizacdes Criminosas (Lei n° 12.850/13).

A Lei n°12.850 de 2013 traz disposi ¢coes semel hantes ao modelo do pentitismo no
Direito Italiano, assim como do plea bargaining, adotada pelos Estados Unidos, e trata da
colaboracdo premiada sob seus aspectos materiais e procedimentais, com o fim de equilibrar a
eficiéncia da persecucdo penal, sopesando principios entre a necessidade de punicdo e os
direitos e garantias do colaborador. Conforme se analisou, em face das novas disposi¢oes
trazidas pelanova Lel da Organizacdo Criminosa, a colaboracdo premiada passa ater um rito
procedimental especifico, possibilitando que se torne instrumento eficaz na repressdo as
condutas criminosas.

Dispde o referido diploma que o instituto podera ser utilizado em qualquer fase da

persecucdo penal, ou sgja, durante as fases inquisitorial, processual e executoria. Para que haja
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a concessao de beneficios, exige-se que estgjam presentes os elementos da voluntariedade, ou
sga, livre de coacdo, e da eficécia, produzindo algum dos resultados previstos na Lei. Além
disso, serdo levadas em consideracdo as circunstancias objetivas e subjetivas do fato criminoso,
como personalidade do colaborador, natureza, gravidade e repercussao socia do crime.

Destaca-se que a reaizagcdo do acordo de colaboragdo ndo se trata de direito
subjetivo do investigado, pois a aplicacdo do instituto da colaboracdo premiada e o beneficio a
ser concedido depender&o dos requisitos exigidos pela lei, bem como da necessidade e da
eficacia das informacdes prestadas. O acordo de colaboracdo sera realizado pelo Ministério
Publico apenas ou pelo delegado de policia com acompanhamento do membro do Ministério
Publico. Importante frisar que o juiz ndo participara das negociagdes, como forma de garantir
sua imparciaidade, fundamento do sistema acusatério escolhido pelo Brasil. O juiz sera
responsavel apenas por homologar ou ndo o termo de acordo, o qual sera sigiloso até o
oferecimento da denincia. A partir da homologacdo, o colaborador serd ouvido pelo
responsavel pelasinvestigactes e, SO apds, 0 juiz analisard o mérito e a eficaciada colaboracéo.

No entanto, cumpre notar que algumas das disposicoes trazidas pela nova lei
poderdo dar ensejo a novas polémicas quanto a colaboracdo premiada. Nesse sentido, dentre as
situagdes analisadas ao longo dos capitul os, menciona-se algumas a seguir. A primeira questao
é relativa ao acesso aos autos, em que se tem o fato de o delatado ndo ter acesso aos termos do
acordo em momento anterior a denuncia. Esta previsdo ndo viola a ampla defesa e o
contraditério, pois as declaraces do colaborador deverdo ser confirmadas através de outras
provas, ndo podendo o juiz decidir com base apenas em provas colhidas durante ainvestigacéo
criminal ou que ndo passaram pelo crivo do contraditorio. Desse modo, se, apds amanifestacdo
da defesa, se demonstrar que o réu delator tenhainduzido o 6rgéo judiciério a erro, ele devera
responder criminalmente por esse fato, conforme dispbe o art. 19 daLei 12.850.

Outra polémica que surgiu a partir da nova lei diz respeito ao direito do réu
colaborador de néo ter sua identidade revelada aos demais corréus. Sem davida, tal garantia
tem como objetivo proteger o delator de eventuais agressdes ou ameacgas, de modo a assegurar
a efetividade da colaboragdo. Entende-se, portanto, que, para conferir melhor adequagdo aos
ditames constitucionais, quando do recebimento da deniincia, o acordo de colaboragéo sera
publico, possibilitando o contraditério e a ampla defesa, mas sera mantido o sigilo quanto aos
dados pessoais, conforme determina o art. 5° da referida lei que estabelece os direitos do
acusado.

Por fim, h& a questdo relativa a expressao de “renlincia ao direito ao siléncio” do

réu colaborador. Apesar de diversas criticas ao dispositivo, chega-se a conclusdo de que, apesar
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de considerar atecnia legislativa a inser¢do do termo “rentincia”, faz-se necessario que o
colaborador se abstenha de executar seu direito ao siléncio, pois o acordo de colaboracéo é uma
negociacdo em que ambas as partes devem dispor de alguns direitos e se comprometer com
alguns deveres. Assim, para que este acordo atinja seu fim, € 6bvia e necessaria a reniincia ao
direito ao siléncio para que possa receber os beneficios em troca de suas informagdes. Entende-
se, por fim, que a mitigac@o de alguns principios em certas situagdes previstas nalei justifica-
se em face da segurancajuridica e da protecéo ao acusado, resguardando, sempre que possivel

e de acordo com 0 caso concreto, o direito de defesa concretizado pelo acesso aos autos; e as
informagdes pessoais do delator por motivo de segurancga, por meio de decisdo devidamente
fundamentada.

Neste ponto, é importante reconhecer que aLei n° 12.850 de 2013 ndo sanou todas
as polémicas relativas ao ingtituto, afinal, o legislador ndo pode prever todas as hipéteses
féticas. Contudo, € inegével que a nova lei possibilitou grande avango na regulamentacdo do
instituto. Do mesmo modo, conclui-se que o instituto, embora continue sendo atacado por uma
parcela da doutrina, € de inquestionavel valia para a investigacdo crimina e constitucional
frente ao principio do devido processo legal, de acordo com todos 0s argumentos expostos ao

longo desta pesquisa.
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