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RESUMO

O presente trabalho explanara sobre a delacdo premiada, instituto que ganha forca com a
notoriedade da criminalidade organizada, consistente na confissdo do acusado ou suspeito e
posterior delacdo de companheiro na empreitada delitiva, em troca de beneficios que serdo
negociados em um acordo com o Ministério Publico, sendo, posteriormente, homologado pelo
Magistrado. Elucidara, também, a evolucdo do direito premial no Brasil e na legislacdo
estrangeira, de onde foi importado. Percebe-se que a utilizacdo do instituto no atual cenario
nacional ainda é objeto de debate, sobretudo em razdo das grandes controvérsias que
envolvem sua aplicagdo, mesmo com a recente lei 12.850/13, que tratou designadamente do
tema, encontra argumentos contrarios e favoraveis. Assim, a partir da analise critica do
instituto, mormente a luz da Constituicdo Federal, com o fito de desvendar se sua utilizacdo
compromete a efetividade de direitos e principios prestigiados pelo ordenamento nacional,
levando a reflexdo se a delacéo € realmente necessaria e adequada.

Palavras-chave: Delagio Premiada; Crime organizado; Provas; Etica.



ABSTRACT

This work will show the Plea Bargaining, institute that gains strength with the notoriety of
organized crime, consisting of the accused or suspect confession and subsequent fellow's
denunciation in the delitiva contract, in exchange for benefits to be negotiated in an
agreement with the prosecution , and subsequently ratified by the Magistrate. Elucidate also
the evolution of Premial Law in Brazil and in the foreign legislation, from which it was
imported. It is noticed that the use of the institute in the current national scenario is still the
subject of debate, mainly because of the great controversies surrounding its implementation,
even with the recent Law 12.850/13, which dealt with this particular theme, are there
contrary and favorable arguments. Thus, from the critical analysis of the institute, especially
in the light of the Constitution, with the aim of unravel if its use compromises the effectiveness
of rights and prestigious principles by national law, leading to reflection if the plea
bargaining is really necessary and appropriate.

Keywords: Plea Bargaining; Organized Crime; Evidence; Ethic.
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INTRODUCAO

Nunca antes neste pais se falou tanto em delacéo premiada, sendo este o objeto do
presente estudo, desde a sua origem na Inquisicdo, até sua utilizacdo nos ordenamentos atuais,
com a ordem neoliberalista, que combina um sistema econémico gerador de enormes
desigualdades estruturais e opressdo com uma ideologia juridico-politica, que apenas promete
dignidade e equidade.

Nesse sentido, apds um breve relato sobre os acontecimentos dos ultimos seculos
que derrubaram o Antigo Regime e o odioso absolutismo, marcando o inicio de nossa era com
o0 advento das republicas democraticas liberais, serd analisada a influéncia do capitalismo e da
globalizagdo nos discursos politico-criminais.

Observa-se que gracas a transnacionalizacdo do controle social, exsurge um
discurso criminologico universal, preocupado com 0s crimes praticados por organizacoes,
tratando-se de crimes cuja pratica envolve meios conexos, bem estruturados, que sdo
cometidos de forma disfarcada e visa a obtencao ilicita de grandes somas de valores. Assim, 0
Brasil faz a importacdo do instituto da delacdo premiada do direito italiano, com a Operagéo
Méos Limpas, e estadunidense, com a Tolerancia Zero, conforme sera tratado no capitulo
inicial.

No segundo capitulo, a delacdo sera apresentada de forma minunciosa, passando
pelo seu conceito, natureza juridica, procedimento, valor probatério e pelas controvérsias
existentes. O instituto é visto como um dos mais importantes instrumentos de combate ao
terrorismo e ao crime organizado, se tornando promissor na medida em que se agrava a
faléncia da méaquina investigativa do Estado. No entanto, percebe-se que quanto mais o
Estado € dotado de capacidade investigativa menos necessita da delagdo dos criminosos e que
a utilizacdo de tal meio pode, muitas vezes, ndo trazer o conforto da justica esperado,
sobretudo, pelas vitimas.

Adota-se, na presente abordagem, uma perspectiva das legislacdes nacionais sobre
0 tema, com enfoque na Lei de Combate ao Crime Organizado de 2013 (Lei n° 12.850). Os
principais posicionamentos contrarios e favoraveis ao instituto serdo analisados, de forma
breve, desconstruindo alguns entendimentos e viabilizando novas reflexdes.

No capitulo final, sera realizado um exame acerca da possibilidade de ponderacao
entre a eficacia e adequacdo do meio utilizado e o fim pretendido, de prevencéo e controle do
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crime organizado. Serd questionada se a colaboracdo do agente com a administracdo da
justica ¢ mesmo voluntaria, ou se medidas como o isolamento do suspeito na prisdo e a
concessao de beneficios podem inferir no discernimento do delator.

Privilegia-se a visdo de que o Direito Penal ndo devera ser instrumento de
opressdo, mas sim uma ferramenta necesséria a correta e adequada aplicacdo da Justica e
protecdo dos bens juridicos. Assim, o instituto da delacdo serd analisado a partir de uma
perspectiva ética, a luz de valores morais que o ordenamento juridico penal e a constituicao
sempre adotaram, por serem essenciais a sociedade.

A metodologia a ser utilizada envolve pesquisas bibliogréficas, com a leitura de
obras e artigos académicos, com relevantes ensinamentos aptos a proporcionar uma Visao
critica-reflexiva sobre a tematica. Alguns topicos serdo analisados com maior profundidade,
enquanto outros relatados de forma breve, pelo intuito de ndo se comprometer o objeto da
pesquisa.

Quanto ao marco tedrico, este se consolida no minimo ético, que representa a
relacdo entre Direito e Moral, no sentido de que o Direito seria um conjunto minimo de regras

morais obrigatdrias para a sobrevivéncia da sociedade.


https://pt.wikipedia.org/wiki/Direito
https://pt.wikipedia.org/wiki/Sociedade
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1 DE METODO INQUISITORIAL A INSTRUMENTO DE COMBATE
AO CRIME ORGANIZADO

1.1 Origem da Delacéo

A origem historica da delacdo premiada remonta a ldade Média, durante o periodo
da Santa Inquisicdo, que durou cerca de 700 anos. A delagdo era usada para auxiliar no
combate ao sincretismo e a heresia na Igreja Catdlica, tendo em vista a ameaca ao poder do
catolicismo. A técnica utilizada para sua realizacdo era, inicialmente, dar aos suspeitos um
tempo denominado Edito de Graga, de 15 a 30 dias, para poderem denunciar-se e eram
obrigados a se converterem em catolicos, nomear e colaborarem fornecendo informacdes
sobre outros hereges que conheciam.

Assim, o delator que entregava o herege firmava sua fé e garantia seu status
perante a sociedade, sendo aceito de volta no seio da Igreja com a pena apenas da peniténcia,
fugindo das penas que variavam desde o confisco de bens - o que tornou a inquisigdo
altamente rentavel para a Igreja - e prisdo, até a pena de morte. Aqui, o interesse principal era
a quantidade, assim abria-se médo de punir um herege se fosse possivel condenar varios outros.

Ocorre que se a delacdo ndo fosse feita de forma espontanea, ndo raro era obtida
mediante tortura, possuindo valor distinto dependendo da forma em que ela acontecia. Se o
corréu confessa de forma esponténea, essa confissdo tinha valor inferior, pois entendia-se que
ele estava pronto para mentir, ao passo que a confissdo obtida por meio de tortura era mais
valorada, vez que apresentou resisténcia, logo estaria dizendo a verdade.

Retratando a realidade da época, temos o trecho do texto de autoria do Padre
Antonio Vieira, reunido na obra De Profecia e Inquisi¢do (2011, p. 178 e 179):

“20.° Considere-se, pois, se processos fundados sobre depoimentos de
testemunhas ndo contestes, que ndo receiam castigo, ainda que sejam falsos;
que ndo sentem que se lhes prove a coartada, incognitas totalmente ao réu,
com guem, ndo sé os ndo confrontam, mas nem ainda 0s nomeiam; gque pela
maior parte sdo vis, corruptiveis, néscios, e se talvez sdo homens de honra,
depBem de outros, para se livrar de si, Se estdo presos; ou para que ndo os
prendam, se estdo livres, obrigando-os o temor de perder a honra, os bens e a
vida, a forjar na sua idéia entes de sem raz&o para salvar a mais importante
destas partes essenciais da humana felicidade, ou todas se for possivel.

21.° Se se devem admitir estas testemunhas em um tribunal que se jacta
exercitar a mesma jurisdicdo de Deus! Se seus depoimentos tém as
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circunstancias que Deus manda em os precitados textos do Deuteronémio!
Se padecem inumerdveis excegdes tanto o0s depoimentos como as
testemunhas! Se tais testemunhas e tais atesta¢cGes bastam para constituir réu
ao deletado; para obrigar aos juizes a tirar-lhe a fazenda, a honra e a vida
com uma morte ignominiosa e cruel, fazendo aos pais desgracados, aos
filhos orfaos, as mulheres vidvas, e a todos pobres e miseraveis, obrigando-
0s a mendigar o sustento pelas ruas e pelas portas, e a padecer por falta de
abrigo as insofriveis incleméncias do inverno e os perniciosos calores do
estio! E presumem que o mundo julgue e chame caridade e misericérdia ao
que ¢ crueldade e inumanidade? Isto ndo pode ser.” (grifou-se)

Percebe-se que na ldade Média, o herege nédo era considerado humano, portanto
possuia seus direitos relegados, consequentemente o0 mundo foi divido entre o fiel (humano) e
0 pagdo (sé tera salvacdo se aceitar a fé). Isso justificou a escravidao, as atrocidades e até
mesmo a aniquilagdo como estratégias da missao civilizatoria. Por outro lado, a conquista, a
ocupacdo e a conversao forcada sdo estratégias de desenvolvimento espiritual ou econdmico,
de progresso e integracdo dos outros, inocentes e ingénuos, a humanidade.

Com o passar do tempo, visando saciar os anseios de uma populacgdo crescente e
cada vez mais complexa, as sociedades se modernizam e se tornam melhor estruturadas.
Como desdobramento l6gico, a atividade criminosa se profissionaliza, contando com
participacdo de varios membros, de forma hierarquica e sigilosa, sendo composta, muitas
vezes, por pessoas bem sucedidas e com grande poder aquisitivo. E nesse contexto que a
delagdo premiada ganha maior destaque, onde 0 inumano ou subumano passa a ser 0

terrorista, o traficante, o criminoso.

1.2 O Discurso politico-criminal contemporaneo

Objetivando compreender a politica criminal cultivada no contexto patrio e, em
especial, a insercdo do instituto da delacdo premiada como uma de suas estratégias de atuacao
se faz necessario analisar o curso das condi¢des econdmicas, politicas e sociais estabelecidas
pela nova ordem mundial.

Inicialmente, deve-se entender que a politica criminal estad historicamente
subordinada a demanda por ordem, numa perspectiva de luta de classes, que vai sofrendo
mutacdes no processo de acumulagdo de capital, se relacionando intrinsecamente com as
posicdes de poder. A politica criminal consiste no programa de diretrizes basicas propostas
pelo Estado no combate a criminalidade e, por conseguinte, que busca evidenciar seus

aspectos silenciados ou negados.
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Outro ponto relevante € perceber que o direito penal surgiu para limitar o poder
punitivo e as barbaridades do Antigo Regime, sendo, este papel de restringir o poder, sua
principal funcdo até os dias de hoje. Assim, para se contrapor ao absolutismo, aparecem as
ideias de legalidade, dentre outras garantias, e 0s conceitos de delito e pena.

Passa a existir a funcdo de punir, atribuida a um agente publico, representante do
Estado, em substituicdo da vinganca, exercida pela vitima, além disso, passa a estabelecer
uma gestdo seletiva das ilegalidades populares, conforme se vé ao longo da histoéria.

No seculo XV, a méo de obra era abundante, o que ocasionou um sistema penal
contra as massas empobrecidas, caracterizado por execugdes, mutilagdes e acoitamentos. J4,
com o mercantilismo, no século XVI, a punicdo se transforma com o nascimento da
exploracdo do trabalho na prisdo, devido a escassez da mao de obra ocasionada pela peste
negra, que dizimou a populacdo europeia.

Dessa forma o direito penal e o poder punitivo se transformam em um
instrumento de controle diferencial das ilegalidades populares, exemplo disso é a punicdo da
vadiagem, para que os condenados, levados a prisdo, servissem de mao de obra. Ademais,
para conter os problemas de exclusdo social, foram criadas as Casas Correcionais, onde era
explorado o trabalho da massa marginalizada.

Percebe-se que uma sociedade politica organizada imp6&e penalidades aqueles que
violam valores sociais, que sdo essenciais para a estabilizacdo e a propria sobrevivéncia do
grupo. A protecdo da sociedade é objetivo declarado de todo tipo de tratamento penal,
variando, ao longo dos tempos, 0s meios utilizados para assegurar essa protecao.

A partir do século XVIII, ap6s a Revolugéo Industrial, ocorre o fortalecimento do
contrato social e a necessidade, cada vez maior, de protecdo do direito a propriedade. As
execucdes publicas vdo se tornando perigosas, arriscadas, tendo em vista a presenca da
multiddo que formulara a critica do absolutismo. As cidades iludiam a todos com a promessa
de maior liberdade, protecdo, ocupacdo e melhores ganhos, mas isso sé acontecia para alguns.
O retrato do ambiente urbano refletia a pobreza, o alcoolismo, a violéncia e a promiscuidade
gue atingiam os membros mais frageis do novo sistema, particularmente aqueles que ficaram
fora da cobertura das leis e instituicGes sociais.

Assim, o poder punitivo precisard de novas propostas e novas técnicas para dar
conta da concentragdo de pobres que o processo de acumulacdo do capital provocou
(BATISTA, 2011, p. 25). Pobres, agora, com uma perspectiva revolucionaria, contra 0s
rigores punitivos do absolutismo. O medo da revolucéo e da solidariedade popular vai auxiliar

na criacdo de um direito penal, que atuard na conflitividade social. A prisédo subordinada a
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fabrica, para exploracdo da mao de obra, parece ser a melhor solucdo para conter o
contingente de miseraveis que a Revolugdo ocasionou, se convertendo, assim, na principal
pena do mundo ocidental.

No século XIX, a rebeldia popular comeca a assombrar as elites, se fazendo
necessario o retorno de penas mais severas, com castigos fisicos e mutilagdes, nas prisdes se
aplicam um rigido sistema de disciplina e o isolamento celular. As rebelides devem ser
massacradas, no Brasil temos como exemplo as revolugbes dos Farrapos, dos Malés e dos
Cabanos®.

A partir do século XX, o trabalho na prisdo perdeu o seu valor econdmico.
Ocorrem transformacoes institucionais, desloca-se um sistema baseado na manufatura de bens
materiais para outro relacionado intrinsecamente com a informacdo. Os modos de vida
estabelecem interconexdes que cobrem o globo. Os Estados-Nagdo combinam o uso arbitrario
do poder politico, com o poder militar e ideoldgico de forma mais concentrada do que jamais
foi possivel.

O capital precisou sempre de um grande projeto de assujeitamento coletivo, de
corpo e alma (BATISTA, 2011, p. 19). O capitalismo demanda do trabalho do outro, possui
natureza egoista, e a luta entre as classes incentiva o processo de criminalizacdo. Karl Marx
acredita que o capitalismo tendia a dividir a sociedade em trabalhadores e os que detém os
meios de producgéo eliminando as demais divisdes de classe.

Ocorre que, como lesionava Engels Marx, o dominio dos possuidores dos meios
de producdo ndo se restringe a esfera produtiva, pelo contrario, a classe que detém o poder
material em uma sociedade é também a poténcia politica e ideoldgica dominante.

Desse modo, a relacdo entre mercado, trabalho e o sistema penal, demonstra a
vinculacdo direta desse ultimo ao processo de acumulacdo de capital, conforme elucidam
Rusche e Kirchheimer (2004, p. 20):

“E evidente que a escraviddo como forma de punigdo é impossivel sem uma
economia escravista, que a prisdo com trabalho forcado é impossivel sem a
manufatura ou a industria, que fiancas para todas as classes da sociedade sdo
impossiveis sem uma economia monetaria.”

O direito criminal contemporéneo, acolhendo ao seu papel de preservacdo da

hierarquia social, e, em especial, seu instrumento maior de coercéo, a pena, vive processo de

1 Importantes rebelides que ocorreram em vdrias regides do Brasil durante o Periodo Regencial (1831 a 1840). Aconteceram em fung&o da instabilidade politica que havia no

pais e das condigdes de vida precérias da populagéo pobre, que era a maioria naguele periodo.
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franca expansdo. A legislacdo penal tem-se mostrado como solucdo facil para estancar os
problemas sociais existentes.

Apontam-se, resumidamente, como causas que influenciam na expansdo do direito
penal as novas realidades até entdo desconhecidas, como as instituicdes econdmicas de
crédito, os meios informéticos e a internet. Sdo fatores relevantes, também, a deterioracdo de
realidades tradicionalmente abundantes que véo se tornando escassas, a exemplo do meio
ambiente, e a evolugdo social e cultural que passa a valorizar realidades antes ndo notadas,
como o patriménio historico-artistico. Tudo isso reflete a necessidade de protecdo a novos
bens juridicos e, consequentemente, novos tipos penais.

Até os anos 70, o modelo capitalista pautava-se no controle dos meios de
producdo e no acumulo de capital, precipuamente através da aquisicdo de propriedade. Ja com
a recessao econdémica mundial e a revolucdo tecnoldgica, institui-se verdadeira mutacdo do
capitalismo que se torna agora dispersivo, deixando de ocupar-se com a producdo para focar-
se no produto e no mercado, ganhando espagos as idéias neoliberais.

O neoliberalismo precisa de estratégias globais de criminalizacdo e de politicas
mais duras de controle social, uma vez que a hegemonia do capital dilatou a pobreza, a
desigualdade e a violéncia. Encontram-se na moral global e nas normas civis elementos
necessarios para a criagcdo de um capitalismo neoliberal mundial. Com isso, a criminalizacéo
de pequenos delitos foi imposta como medida mais eficiente, facil e barata.

A tecnologia auxilia o direito penal na sujeicdo e no assujeitamento, influindo no
controle, na vigilancia, como, por exemplo, na constituicdo de bairros pobres nas areas
periféricas. De tal modo, os novos tempos produzem niveis de encarceramento nunca Vvistos
na histéria da humanidade, pois o capital precisa cada vez mais da prisdo, por ser essencial
para o controle social através da seletividade do tipo penal, da estigmatizacdo e
criminalizacdo dos pobres. A questdo criminal transformou-se numa mercadoria de altissimo
valor para a gestéo policial e ganhos concretos.

Nesse contexto, novas poténcias econdémicas aparecem e, principalmente com as
privatizacGes, o capital se transnacionaliza, com a efervescéncia de organiza¢Ges nao-
governamentais com atuacdo internacional, com a formacéo de grandes blocos econdmicos e
politicos, com a consolidagdo das empresas transnacionais e com a ingeréncia de outras
organizagOes internacionais, como a ONU, nos caminhos a serem trilhados pelos integrantes
das aldeias globais.

Os sistemas sociais e politicos tornam-se homogéneos ao transformarem suas

prioridades ideologicas em valores e principios universais. Os discursos se tornam
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padronizados, a ponto de que as manifestacGes de diversidade ou multiculturalidade sejam
tidas como crimindgenas, produtoras de violéncia, vez que ameagam a integralidade do
sistema.

No que tange as democracias latino-americanas, sobretudo ao Brasil, a exclusdo
social e violéncia generalizada trouxeram graves distor¢cbes nos pressupostos insitos ao
regime e a propria cidadania politica. A fragilidade das democracias latino-americanas se
reforca e assume novos tracos em razdo das reformas neoliberais implementadas nas ultimas
décadas. Destacando o elevado custo social dessas estratégias, temos o aumento do nivel de
desemprego, a precarizacado e a informalidade do emprego.

Os individuos inabilitados a atender os ditames do mercado global s&o
marginalizados, fez com que se desenvolvesse uma economia informal, vinculada a préaticas
tidas como ilicitas, como a pirataria, o trafico internacional de drogas e o comércio ilegal de
armas. Ocorre que, quanto menos o Estado atua na esfera econdmica e social, mais o Estado
aumenta suas politicas de seguranca publica, o que legitima o exercicio do controle social
através da desvairada criminalizacdo de problemas essencialmente sociais.

Com a globalizacdo, o Direito, especialmente o Penal e Processual Penal, passa
por uma verdadeira mudancga de paradigmas. Estabelece-se um discurso criminal comum,
pautado nas diretrizes punitivas ditadas pela matriz norte-americana, o que fez com que o
Direito Penal se preocupasse, precipuamente, com as questdes afetas a lavagem de dinheiro,
crime organizado e ao trafico internacional de drogas, todas as modalidades criminosas para
as quais se admite a colaboracdo premiada.

Quanto a seara do Processo Penal, predomina o imperativo da observancia e do
respeito a jurisdicdo internacional, através dos Tribunais Penais Internacionais, aos tratados e
convencdes internacionais e aos mecanismos transnhacionais de combate a criminalidade
desenvolvidos.

Foucault (2010) aponta, no processo de sucessdo das sociedades de soberania para
as sociedades disciplinares, o apogeu dos grandes meios de confinamento, quais sejam, a
familia, a escola, a fabrica, o hospital e, enfim, a prisdo. No entanto, apds a Segunda Guerra
Mundial, novas formas de controle se constituem, juntamente as novas modalidades delitivas.

Assim, passa-se das sociedades disciplinares para as sociedades de controle, que
se modulam na imagem da empresa, criando um ambiente de rivalidade e competicéo,

pautado na auto-regulagcéo do mercado, preservam-se os mais fortes em um novo darwinismo
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social®. O poder se desmaterializa, deixa de estar situado em lugares fixos para se situar em
redes flexiveis. Os icones maximos dessas sociedades de controle sdo a cibernética e a
informatica, além da idéia de mutacdo constante estar sempre presente.

O sistema punitivo, por sua vez, se insere na nova era digital, incorporando 0s
avancos da revolucdo cientifico-tecnolégica, tornando concreta a possibilidade de incidéncia
de controle total do Estado sobre os individuos, que sdo continuamente monitorados. Essa
vigilancia permanente, invisivelmente operada, faz com que o panoptico®, arquitetonicamente
idealizado por Jeremy Bentham® entdo restrito ao estabelecimento prisional, passe a
desconhecer fronteiras.

A sociedade tecnoldgica, competitiva, desloca para a marginalidade os individuos
gue ndo estdo devidamente aptos a atenderem aos padrbes de eficiéncia, competéncia e
qualificacdo exigidos. Assim, a massa de miseraveis, desinteressantes a logica do capital face
a inaptiddo para o consumo precisa ser excluida, neutralizada, passando a ser foco de atuacéao
da politica criminal.

Esses individuos marginalizados sdo reconhecidos como fonte de riscos pessoais e
patrimoniais. Com isso, cria-se 0 medo de um inimigo comum, vivido de forma coletiva, que
cega a sociedade e corrobora o poder dos dominantes. O centro das aten¢des punitivas volta-
se para os consumidores falhos, uma vez que poluem o ambiente de uma sociedade que cultua
a beleza, a pureza e a ordem, figuram como potencial perigo a ordem estabelecida,
necessitando de permanente controle e vigilancia.

Nesse discurso da difusdo do medo, que leva ao incitamento estratégico do debate
sobre a violéncia, destaca-se 0 papel da midia, tida como grande agéncia do controle penal,
exercendo vertiginosa influencia no cenario politico, social, econémico e cultural.
Representando a poténcia das minoritarias classes dominantes, as instituicGes jornalistico-
publicitarias harmonizam-se recorrentemente com as politicas publicas consonantes com 0s

seus interesses.

2 E 0 nome dado a varias teorias da sociedade, que surgiram na década de 1870, especialmente no Reino Unido, América do Norte e Europa Ocidental. Trata-se de uma
tentativa de se aplicar o darwinismo nas sociedades humanas, descrevendo o uso dos conceitos de luta pela existéncia e sobrevivéncia dos mais aptos, para justificar politicas
que ndo fazem distingdo entre aqueles capazes de sustentar a si e aqueles incapazes, de se sustentar. Esse conceito motivou as ideias de eugenia, racismo,
imperialismo, fascismo, nazismo e a luta entre grupos e etnias nacionais. Atualmente, ap6s as atrocidades da Segunda Guerra Mundial, o termo é visto de forma pejorativa.

3 Arquitetura em forma circular, tinha como objetivo assegurar uma vigilancia que fosse a0 mesmo tempo global e individualizante separando cuidadosamente os individuos
que deviam ser vigiados. Ao centro, havia uma torre de vigia, com janelas se abrindo para o lado interno, cujo interior mantinha -se invisivel as observacdes externas. Na
torre, poderia ou ndo ter um vigia, pois bastava ao sujeito saber que poderia estar sendo observado para se manter disciplinado. Ao redor do panéptico, construiam-se celas,
totalmente visiveis do observatério e onde se colocava o individuo a ser vigiado.

4 Nasceu na cidade de Londres, em 1748, e morreu aos 84 anos, famoso em toda a Europa. Foi filosofo, jurista, um dos principais difusores do utilitarismo e responsével

pela idealizac&o do pandptico.


https://pt.wikipedia.org/wiki/Reino_Unido
https://pt.wikipedia.org/wiki/Am%C3%A9rica_do_Norte
https://pt.wikipedia.org/wiki/Europa_Ocidental
https://pt.wikipedia.org/wiki/Darwinismo
https://pt.wikipedia.org/wiki/Sociedade
https://pt.wikipedia.org/wiki/Eugenia
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A ansia por seguranca a qualquer custo legitima as novas técnicas de controle e
vigilancia e da expansdo do poder punitivo que vem permitindo a consagracdo de um Estado
totalitario sob a veste enrustida de Estado democratico. Tem-se um Estado Penal absoluto,
seletivo, interveniente e estigmatizante, que criminaliza a pobreza.

E nessa perspectiva que ganhou forca meios velados e ardilosos de busca de
provas, que, ao argumento da verdade, encontram no proprio investigado ou acusado o
instrumento mais seguro para a sua extorsdo. Observa-se o contexto propicio para a
disseminacéo de praticas essencialmente inquisitivas, mas com nova roupagem que as tornam

mais refinadas, como a figura da delagdo premiada.

1.3 Organizacg6es Criminosas: no direito comparado e na Lei 12.850/13

As associacdes entre criminosos sempre existiram e se desenvolveram ao longo
dos anos até tomarem a estrutura na qual se encontram. Os criminosos se associam visando
obter maior dominio e influéncia, assim como para garantir a sua propria protecao.
Objetivam, também, com essas associacdes, a realizacdo de crimes complexos, mais graves e
gue, consequentemente, causam maiores prejuizos a sociedade.

Considera-se que as primeiras grandes organizacfes criminosas surgiram na Italia,
passando, mais tarde, a se constituirem nos Estados Unidos. As organizacfes constituidas
nesses paises sdo até hoje consideradas as maiores do mundo, seguidas das associagdes
chinesas e japonesas, tendo em vista as suas caracteristicas empresariais; a quantidade de
agentes publicos corrompidos; o poder de persuasdo; a estrutura e a hierarquia bem definidas;
a existéncia de normas a serem seguidas; e os lucros exorbitantes obtidos (FERNANDES;
FERNANDES; 2002, p. 523).

Os primeiros registros da utilizacdo da delacdo premiada no combate ao crime
organizado se deram nos Estados Unidos, na década de 60, quando a justica americana
enfrentava grandes problemas com a maéfia italiana. Os mafiosos presos se recusavam a
colaborar, assim, para que 0S criminosos entregassem 0s companheiros, surgiu a ideia de
oferecer beneficios em troca da delagdo, como a reducdo da pena, cadeia com regime
diferenciado e preservacao de seu patrimonio.

O instituto, que recebe o nome de plea bargaining no direito norte-americano,
encontra sua justificativa no eficientismo e utilitarismo do sistema punitivo estatal, se dando
por meio de negociacdo entre 0 membro do Ministério Publico e o acusado, antes do
julgamento. O acordo entre ambos nem sempre carece de homologacgéo do juiz, dependendo

de cada Estado da federacdo, podendo ser bem amplo, sem obstaculos da legislacdo. Pode-se
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beneficiar o fato do réu apenas confessar o envolvimento no crime, sem entregar qualquer
membro da organizagdo. Portanto, o réu pode decidir se quer ou ndo entregar um comparsa,
basta confessar para ganhar uma vantagem, supervalorizando a confissdo, pois uma vez obtida
dispensa-se a producao de outras provas.

Por outro lado, o delator ndo precisa, necessariamente, confessar um crime (guity
plea), mas, se assim fizer, estard abrindo médo de algumas garantias, como o julgamento pelo
jari, o direito de contrariar as provas da acusacao e até mesmo o direito de apelar. Outra opcao
¢ apresentar o nolo contendere ou o0 nolo plea, que é uma manifestacdo de reconhecimento
dos fatos descritos pela acusacao, sem, porém, os efeitos de uma admissao formal de culpa.

Cabe destacar a possibilidade de o Ministério Publico concordar com uma
acusacdo mais leve ou restringir a denuncia a determinados crimes. Dessa forma, pode gerar
situacbes em que o acusado assume crime gque ndo cometeu para se livrar de crimes mais
graves, o que ndo reflete o ideal de justiga, nem traz consolo a vitima e a sociedade.

Atualmente, o plea bargaining é um dos mais importantes componentes no direito
norte-americano, sendo utilizado em quase todos 0s casos criminais e considerado pela
Suprema Corte do pais instrumento essencial para administracdo da Justica. O Supremo
Tribunal entende que se todas as a¢des criminais fossem submetidas a um julgamento em toda
a sua amplitude, seria necessario multiplicar o nimero de juizes e tribunais dos Estados, dessa
forma o instituto busca solu¢des mais céleres e eficientes para 0s processos criminais.

Com a utilizacdo do plea bargaining os Estados Unidos atingiram uma das mais
altas taxas de reclusdo no mundo. Positivamente, o instituto promoveu o uso de sancdes
alternativas envolvendo liberdade condicional e outras consequéncias que ndo envolvam
privacao de liberdade.

A partir da década de 70, a delacdo premiada foi adotada na Italia com o proposito
de combater o terrorismo, mas foi em 1992 com a operacdo Mani Pulite que ganhou maior
destaque. A operacdo visava derrotar a mafia italiana, combatendo a corrupcdo e crimes
diversos envolvendo politicos, empresarios, mafiosos e influentes de todas as esferas que
vieram a tona no cenario mundial.

A Lei n® 15/80 e a Lei 304/82 discriminaram as figuras dos pentiti, dissociati e
colaboratori della giustizia. Os primeiros representam os arrependidos, sdo o0s participantes
da organizagdo criminosa, que se arrependem antes da sentenca penal transitada em julgado.
Assim, afastam-se do grupo e fornecem informagdes sobre a sua estrutura, ou impedem a
realizacdo de crimes planejados, ou, ainda, entrega um integrante da organizagdo e sua

localizagdo. Tal conduta poderé resultar na extingédo da punibilidade.
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Os dissociate, dissociados, sdo aqueles que antes da sentenca, além de
confessarem os crimes praticados, tentam impedir ou diminuir as consequéncias danosas dos
crimes praticados pela organizacdo, podendo lograr diminuicdo da pena em até um terco ou
substituicdo de pena de prisdo perpétua por reclusdo de 15 a 21 anos.

Por fim, os colaboratori della giustizia, ou colaboradores da justica, representam
aqueles que, antes da sentenca penal condenatoria, realiza as condutas citadas anteriormente e,
além delas, auxiliam as autoridades competentes a encontrar provas para individualizar a
conduta e captura dos responsaveis, bem como auxiliar na reconstrucdo dos fatos. Como
beneficios, poderdo obter a reducao de um terco até metade da pena, ou substituicdo da prisdo
perpetua por recluséo de 10 a 12 anos.

Posteriormente, visando fortalecer o instituto, houve reforma no ordenamento
penitenciario, permitindo a utilizacdo da delacdo na fase de execucdo, além da fase judicial.
Surgiram, também, legislacdes garantindo a protecdo do colaborador, de sua familia e das
testemunhas em processos relacionados a méfia.

Nesse diapasdo, foram criadas, na Italia, diversas medidas secundarias visando
tornar a delacdo premiada mais eficaz e contornar as deficiéncias que este instituto apresenta,
como tipificagcdes e aumento de penas para delitos de falso testemunho, ou falsas informacdes
perante 0 Ministério Publico, a policia judiciaria ou a autoridade judiciaria e medidas
especiais para a oitiva dos colaboradores.

No cenario mundial, sobretudo com a globalizacdo, as economias sdo interligadas
e as distancias diminuidas, ocorrendo maior fluxo de pessoas, informacdes, capitais e
servicos, os paises desenvolvidos comecam a se preocupar com a especializacdo da atividade
criminosa que ultrapassa as fronteiras de seu territdrio de origem, demandando, assim,
instrumentos internacionais de combate a essas organizagoes.

A Convencdo das Nacgdes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional,
também conhecida como Convencdo de Palermo, realizada na Italia, em 15 de dezembro de
2000, é o principal instrumento global de combate ao crime organizado a nivel transnacional.
Tal convencdo foi ratificada pelo Brasil através do Decreto Legislativo n. 231, de 29 de maio
de 2003.

Consoante dispde o artigo 2° do diploma internacional, organizagdo criminosa é
um grupo estruturado de trés ou mais pessoas, existente ha algum tempo e atuando
concertadamente com o propdsito de cometer uma ou mais infrages puniveis com uma pena
de privacdo de liberdade cujo maximo ndo seja inferior a quatro anos, com a intengédo de

obter, direta ou indiretamente, um beneficio econdmico ou outro beneficio material.
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Outra Convencdo que merece destaque € a Convencao das Nag¢Bes Unidas contra a
Corrupcdo, realizada no México em 2003, e, posteriormente, promulgada pelo Decreto n°
5.687, de 2006. A Convencao de Mérida, como ficou conhecida, € o primeiro tratado global
contra a corrupgdo, oferecendo a estrutura legal para criminalizar praticas de corrupcéo,
ampliar a cooperagdo internacional no enfrentamento de paraisos fiscais e facilitar a
recuperacdo de ativos desviados para o exterior

Quanto a situacdo do crime organizado no Brasil, percebe-se que estes grupos séo
uma realidade em nossa sociedade, encontram atuacdo em diversos nucleos distintos e as
vezes ndo correlacionados entre si, merecendo a transcricdo da analise de Ada Pelegrini
Grinover (1995, p. 61):

E grave a situacio do crime organizado no Brasil, sobretudo no que diz
respeito ao narcotréfico, a industria dos sequestros, a exploragdo de menores
a aos denominados “crimes de colarinho branco”, com evidentes conexdes
internacionais, principalmente no que tange ao primeiro, que também
envolve, com o ultimo, a “lavagem de dinheiro” (Grinover, 1995, p. 61).

Em 2003, houve a investigacdo de um dos maiores esquemas criminoso de
atuacdo no mercado clandestino de ddlares, no famoso Caso Banestado®, Alberto Youssef®
assinou com o Ministério publico o primeiro acordo de delagdo da histéria brasileira, se
comprometendo a colaborar com a investigacdo e a ndo cometer mais crimes. Tal colaboracéo
¢ ainda considerada uma das mais frutiferas no direito nacional, uma vez que permitiu a
investigacao de varios crimes, ocasionando a realiza¢do de mais de 20 acordos o0 que permitiu
a recuperacdo de mais de R$30 milhdes, além das autuacdes fiscais. Obteve-se 97
condenacdes por crimes contra o sistema financeiro nacional, de lavagem de dinheiro, de
formacdo de quadrilha e de corrupcdo. Para sua eficacia, o Brasil se valeu de centenas de
pedidos de cooperacdo internacional.

N&o obstante, o crime organizado no direito péatrio s6 foi efetivamente
disciplinado e tipificado pela Lei 12.850/13, que apresenta artigos de natureza penal e
processual penal, trazendo uma definicdo objetiva do mesmo (diversa da Convencdo de
Palermo) versando, tambem, sobre as formas de controle, a investigacdo e os meios de prova,
dentre outras disposi¢cdes. Dessa forma, alterou o artigo 288 do Codigo Penal e revogou a lei

n® 9.034/95 que trazia muitas polémicas no que tange sua adequada aplicacdo, uma vez que

5 Escandalo de evasdo de dezenas de bilhdes de reais do Banco do Estado do Parana para o exterior, na década de 1990. Considerado um dos maiores esquemas criminosos
do Brasil, também conhecido como “Esquema CC5”.
6 Um dos maiores doleiros do Brasil, atuando no mercado atacadista, em que provia délares para outros doleiros e alguns clientes especiais.
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ndo definia 0 que era organizagdo criminosa, apenas dispunha sobre os meios de prova e
procedimentos investigatorios.

A importancia de se adequar definicGes particularizadoras do termo organizacao
criminosa consiste, fundamentalmente, na preocupacdo de se aplicar, apropriadamente,
medidas legais coercitivas a fim de reprimir determinada conduta. Dessa forma, para a
configuracdo do proprio tipo é necessario que 0s seus requisitos previstos sejam satisfeitos,
possibilitando, a correta punicdo da pratica delituosa, 0 que ndo ocorria com a lei ora
revogada, que deixou a expressdo vazia de conteudo, ndo havia um tipo penal a ser tutelado.

Importa advertir que a definicdo apresentada pela Convencao de Palermo, por ser
um diploma internacional, mesmo que ratificado, ndo poderia suprir lacunas no direito
interno, definindo crimes no Brasil, pois o jus puniendi de um tratado internacional se
configura no plano do direito internacional penal, como para julgamento no Tribunal Penal
Internacional. Isso ocorre, pois a Convencdo de Palermo ndo consiste em lei discutida, votada
e aprovada pelo Parlamento brasileiro, uma vez que a Constituicdo Federal dispde que os
crimes devem ser definidos por lei.

Cumpre ressaltar que a Lei n° 12.694/12 foi que definiu, pela primeira vez no
direito patrio, o termo organizacdo criminosa, em seu artigo 2°, fazendo isso nos termos da
Convencdo de Palermo, retirando apenas a expressdo ‘“existente ha algum tempo”. No
entanto, ndo foi tipificada a conduta descrita, ndo se instituiu o crime de organizagédo
criminosa. Observa-se que a definicdo empregada por tal lei ndo foi revogada pela Lei
12.850/13, assim advoga-se pela revogacdo tacita do artigo 2° por ser a medida que traz
maior seguranca juridica, evitando-se duas interpretacdes dentro do mesmo ordenamento.

Consoante a nova lei de organizagcdo criminosa, 0S crimes praticados por
organizagOes criminosas possuem elementares essénciais para sua configuracéo no tipo que os
prevé. Os requisitos sdo: a) Pluralidade de agentes - quatro ou mais pessoas; b) associados de
forma organizada; c) com divisao de tarefas; d) finalidade: obtencéo de vantagem de qualquer
natureza; e) mediante a pratica de infraces penais com penas maximas superiores a quatro
anos ou de carater transnacional. Aplica-se também para as infragdes penais transnacionais
previstas em Tratado ou Convengéo e organizagdes terroristas internacionais.

A Lei n° 12.850/13 trouxe diversas outras inovagdes, como 0 acesso pelo
Ministério Pablico e pelo Delegado de Policia a dados cadastrais contidos em bancos de
dados de diversas instituicdes publicas ou privadas, sem que seja necessaria a autorizacao

judicial; e as condutas nas agdes controladas e infiltracdo de agentes. No entanto, é a delacéo
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premiada a inovagdo que merece maior destaque no presente trabalho, a qual passaremos a

estudar com profundidade.
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2 A DELACAO PREMIADA

2.1 Conceito e Natureza Juridica

Delatar, segundo Piragibe e Malta (1988, p. 273) significa:

Denunciar alguém como autor de uma infracdo quando o denunciante é
pessoa ndo incumbida de participar da repressdo penal, nem é legitimamente
interessada na acusacdo, e procura algum proveito indefensavel. Tem,
portanto, sentido pejorativo: “Alcaguetar”.

No sentido juridico, a delagdo consiste no ato de incriminar terceiro, sendo este
comparsa na empreitada criminosa. A delacdo é premiada por ser incentivada pelo legislador,
gue em busca da verdade processual, recompensa o delator, concedendo-lhe os beneficios.
Assim, ndo se estard diante do referido instituto da delacdo premiada se o delator ndo tiver
interesse em algum beneficio imediato previsto pelo legislador.

A natureza juridica do referido instituto ja foi motivo de muita controvérsia, sendo
entendida, por muitos, como um acordo de vontades realizado entre o Ministério Publico e o
indiciado ou acusado. Por outro lado, havia quem entendia possuir natureza de perdao
judicial.

No entanto, o entendimento majoritario era de que a delacdo possui natureza
juridica de meio de prova, sendo tal entendimento pacificado pelo teor do artigo 3° da Lei
12.850/13. Todavia trata-se de um meio de prova extraordinario, que destoa dos outros meios
conhecidos em nosso ordenamento patrio, uma vez que ndo se confunde com a confissao, nem
com o testemunho.

A confissdo é a admissdo por parte do suposto autor da infracdo de fatos que Ihe
sdo atribuidos e que lhe sdo desfavoraveis, perante a autoridade judiciaria ou policial.
Ademais, para que a confissdo seja considerada valida se faz necessario o preenchimento de
alguns requisitos, que podem ser intrinsecos, como a verossimilhanca, a clareza, a persisténcia
e a coincidéncia, e formais, sendo eles a pessoalidade, o carater expresso, a espontaneidade, o
juizo competente e a saide mental de quem confessa.

Vale atribuir maior destaque aos requisitos da pessoalidade e da espontaneidade,
tendo em vista serem 0s que mais se divergem da delacdo. Quanto a pessoalidade, a confisséo

trata-se de ato personalissimo, devendo ser realizado pelo proprio acusado ou réu. Ja a
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espontaneidade, segundo afirma Renato Brasileiro de Lima (2014, p. 649) "ndo pode haver
qualquer forma de constrangimento fisico e/ou moral para que o acusado confesse a préatica do
fato delituoso”. Portanto, frise-se, confessar é o livre reconhecimento da autoria da imputagéo
ou dos fatos objeto da investigacao.

No tocante ao testemunho, nos dizeres de Nestor Tavora (2013, p. 451)
"Testemunha é a pessoa desinteressada que declara em juizo o que sabe sobre os fatos, em
face das percepcdes colhidas sensorialmente”. No testemunho nédo ha confissdo da autoria dos
fatos. Dessa forma, a prova testemunhal pressupde informacdo obtida através de pessoa
distinta dos sujeitos processuais, que possuem dentre 0s seus deveres a obrigacéo de depor e 0
compromisso com a verdade.

Desta feita, apesar da delacdo ndo estar enumerada entre as demais provas
expressas no Cédigo de Processo Penal, esta deve ser reconhecida como tal, por servir de
instrumento para a formagdo do convencimento do magistrado, onde o colaborador além de

confessar seu envolvimento, expde as outras pessoas implicadas na infragéo.

2.2 Legislacao Correlata

A delacdo premiada estd presente no Direito brasileiro desde as Ordenagdes
Filipinas, que vigorou de 1603 até a entrada em vigor do Codigo Criminal do Império de
1830, onde havia duas previsdes da delagdo premiada, uma no titulo “Do Crime de Lesa
Majestade” e outra no titulo “Como se perdoara aos malfeitores, que derem outros & prisao”.

Cumpre observar que o participante do delito de “lesa majestade”, que ndo tenha
sido o principal organizador da empreitada criminosa, delatar antes do conhecimento do fato
delituoso pelo rei ou da possibilidade desta ciéncia por ele, recebera o perddo, desde que a
informacdo prestada possa desbaratar o delito. Gragas a este dispositivo, Joaquim Silvério dos
Reis, um dos integrantes da Inconfidéncia Mineira, entregou 0 movimento a Coroa e 0 home
dos participantes, culminando na morte de Joaquim José da Silva Xavier, conhecido como
Tiradentes. Assim, aquele aprendem-se a repudiar, enquanto ao outro a idolatrar.

A delacdo premiada também teve destaque no cendrio nacional durante o Regime
Militar, sendo utilizada para descobrir quais pessoas discordavam do regime ditatorial
imposto, em troca de penas menores ou quantias em dinheiro. J4, outras pessoas, inclusive do
meio artistico, delatavam com o simples intuito de estar bem com regime.

No entanto, apesar dos varios registros de delagcdes durante o Regime Militar, a

delacdo premiada s6 foi instituida no ordenamento juridico patrio pela Lei dos Crimes
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Hediondos (Lei n® 8.072/90), sendo expandida para os crimes de extorsdo mediante sequestro’
e naqueles assemelhados aos hediondos praticados por quadrilhas ou bando, em que era
necessario possibilitar o seu desmantelamento ou facilitar a libertagdo do sequestrado, para
gue o agente gozasse do beneficio de diminuicdo da pena de 1 (um) a 2/3 (dois tercos).

ApoOs sua previsao, o instituto ganhou destaque em outros diplomas, como a Lei
dos Crimes Contra a Ordem Tributaria, Econdmica e as RelacGes de Consumo (Lei n°
8.137/90), cabendo ao coautor ou participe confessar espontaneamente e revelar toda a trama
delituosa, para ver sua pena reduzida de 1 (um) a 2/3 (dois tercos).

Posteriormente, foi prevista na antiga Lei do Crime Organizado (Lei n°® 9.034/95),
ora revogada, que permitia a colaboragdo espontdnea para 0s crimes praticados em
organizacdo criminosa, para alguns se estendendo a quadrilha ou bando, ja que a lei ndo
definiu o que era organizagdo criminosa, para efeitos da minorante, que reduzia de 1 (um) a
2/3 (dois tercos) da pena. Preceitua Fernando Capez (2011), que nédo basta que o ato de
colaborar esteja na esfera de vontade do agente, exigindo-se também que tenha partido dele a
iniciativa de colaborar, sem anterior sugestdo ou conselho de terceiro, s6 assim seria a
colaboracéo considerada espontanea.

Outro regulamento que merece destaque é a Lei de Protecdo a Vitimas e
Testemunhas (Lei n° 9.807/99), que em seu Capitulo Il “a protecdo aos réus colaboradores”
possibilita ao magistrado, observando os requisitos, conceder o perdéo judicial ao delator, ndo
reincidente, que tenha colaborado voluntaria e eficazmente com a investigacdo, caso a
colaboracdo resulte na identificacdo dos demais coautores e participes; na localizacdo da
vitima com sua integridade fisica preservada ou; a recuperacao total ou parcial do produto do
crime, devendo analisar, ainda, as circunstancias do artigo 59 do Cédigo Penal.

Quanto ao réu reincidente, de acordo com a supracitada lei, este terd direito
apenas a reducdo da pena de 1 (um) a 2/3 (dois tercos), caso colabore voluntaria e eficazmente
com a investigacdo e sua colaboragéo apresente os mesmos resultados previstos para o delator
primario.

A Lei de Drogas de 2006 (Lei n°® 11.343/06), revogando a lei anterior, que possuia
dispositivos mais benéficos ao delator, como o ndo oferecimento da acdo penal, agora
possibilita apenas a redugdo no mesmo quantum que vem sendo aplicado pelos demais

diplomas, se cumpridos os mesmos requisitos da Lei de Protecéo a Vitimas e Testemunhas.

" A lei n° 9.269/96, que alterou o artigo 159 do Cédigo Penal, trouxe a possibilidade da delacéo ser aplicada nos
crimes de extorsdo mediante sequestro, acrescentando o paragrafo 4° ao dispositivo, com a seguinte redagdo: “Se
0 crime é cometido em concurso, o concorrente que o denunciar & autoridade, facilitando a libertacdo do
seqliestrado, tera sua pena reduzida de um a dois tercos.”
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O instituto encontra respaldo, também, na Lei n°® 9.613/98, que trata sobre 0s
crimes de lavagem de dinheiro, que com as alteracOes feitas pela Lei n° 12.683/12 trouxe a
possibilidade, pela primeira fez no ordenamento patrio, da delacao resultar na isencédo da pena
ao delator ou, ainda, na substituicdo da pena por restritiva de direitos para definidos tipos
penais e com requisitos mais simples do que os exigidos pela Lei de Protecdo a Vitimas e
Testemunhas.

Até entdo, a delacdo premiada possuia como aspectos semelhantes: a colaboracao
espontanea, a participacdo do delator na pratica da infracdo, a relevancia nas declaracdes e a
efetividade das informacgdes prestadas, bem como a minorante de um a dois tergos. No
entanto, especificamente para os crimes de lavagem de dinheiro permite-se a isen¢édo da pena
ou sua substituicdo por restritiva. Prefere-se acreditar que se trata de mera opcao politica, ndo
associada ao perfil dos usuais agentes dos crimes previstos pela referida lei.

Por fim, temos a ja mencionada Lei 12.850/13 (Lei de combate as organizacGes
criminosas) que permite a aplicacdo da delacdo premiada para os crimes cometidos por
organizacbes criminosas, constituindo a mais importante legislacdo que versa sobre o
instituto, tendo em vista o tratamento especifico sobre o tema. A lei do crime organizado
disciplina pela primeira vez a forma de aplicacdo da delagdo premiada e do seu conteldo,

vejamos:

Art. 4° O juiz poderé, a requerimento das partes, conceder o perddo judicial,
reduzir em até 2/3 (dois tercos) a pena privativa de liberdade ou substitui-la
por restritiva de direitos daquele que tenha colaborado efetiva e
voluntariamente com a investigacdo e com o processo criminal, desde que
dessa colaboracéo advenha um ou mais dos seguintes resultados:

I - a identificacdo dos demais coautores e participes da organizacdo
criminosa e das infragdes penais por eles praticadas;

(...)

81° Em qualquer caso, a concessdo do beneficio levard em conta a
personalidade do colaborador, a natureza, as circunstancias, a gravidade e a
repercussao social do fato criminoso e a eficacia da colaboracéo.

82° Considerando a relevancia da colaboragdo prestada, o Ministério
Publico, a qualquer tempo, e o delegado de policia, nos autos do inquérito
policial, com a manifestacdo do Ministério Publico, poderdo requerer ou
representar ao juiz pela concessdo de perddo judicial ao colaborador, ainda
que esse beneficio ndo tenha sido previsto na proposta inicial, aplicando-se,
no que couber, o art. 28 do Decreto-Lei n® 3.689, de 3 de outubro de 1941
(Codigo de Processo Penal).

83° O prazo para oferecimento de denuncia ou o0 processo, relativos ao
colaborador, podera ser suspenso por até 6 (Seis) meses, prorrogaveis por
igual periodo, até que sejam cumpridas as medidas de colaboragdo,
suspendendo-se o respectivo prazo prescricional.

84° Nas mesmas hip6teses do caput, 0 Ministério Publico podera deixar de


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3689.htm#art28
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oferecer denuncia se o colaborador:

I - ndo for o lider da organizacao criminosa;

Il - for o primeiro a prestar efetiva colaboracdo nos termos deste artigo.

85° Se a colaboracdo for posterior a sentenca, a pena podera ser reduzida até
a metade ou serd admitida a progressdo de regime ainda que ausentes os
requisitos objetivos.

86° O juiz ndo participara das negociagdes realizadas entre as partes para a
formalizacdo do acordo de colaboracdo, que ocorrerd entre o delegado de
policia, o investigado e o defensor, com a manifestacdo do Ministério
Publico, ou, conforme o caso, entre o Ministério Publico e o investigado ou
acusado e seu defensor.

87° Realizado o acordo na forma do § 60, 0 respectivo termo, acompanhado
das declaracGes do colaborador e de copia da investigagdo, serd remetido ao
juiz para homologacéo, o qual devera verificar sua regularidade, legalidade e
voluntariedade, podendo para este fim, sigilosamente, ouvir o colaborador,
na presenca de seu defensor.

88° O juiz podera recusar homologacdo a proposta que ndo atender aos
requisitos legais, ou adequéa-la ao caso concreto.

89° Depois de homologado o acordo, o colaborador poderd, sempre
acompanhado pelo seu defensor, ser ouvido pelo membro do Ministério
Publico ou pelo delegado de policia responsavel pelas investigacoes.

§10. As partes podem retratar-se da proposta, caso em que as provas
autoincriminatérias produzidas pelo colaborador ndo poderdo ser utilizadas
exclusivamente em seu desfavor.

811. A sentenca apreciara os termos do acordo homologado e sua eficécia.
812. Ainda que beneficiado por perddo judicial ou ndo denunciado, o
colaborador podera ser ouvido em juizo a requerimento das partes ou por
iniciativa da autoridade judicial.

813. Sempre que possivel, o registro dos atos de colaboragdo serd feito pelos
meios ou recursos de gravacdo magnética, estenotipia, digital ou técnica
similar, inclusive audiovisual, destinados a obter maior fidelidade das
informacoes.

814. Nos depoimentos que prestar, o colaborador renunciara, na presenca de
seu defensor, ao direito ao siléncio e estara sujeito ao compromisso legal de
dizer a verdade.

815. Em todos os atos de negociacdo, confirmacdo e execucdo da
colaboragdo, o colaborador devera estar assistido por defensor.

§16. Nenhuma sentenca condenatéria sera proferida com fundamento
apenas nas declaracOes de agente colaborador.

2.3 Procedimento

Ressalta-se que a delacdo premiada ou chamamento do corréu ndo se confunde
com a colaboragdo premiada, sendo esta género da qual se encontra a espéecie delacdo. A
colaboracéo premiada engloba, além da delacéo, outras quatro espécies, conforme leitura dos
incisos do artigo 4° da Lei 12.850/13: colaboragdo reveladora da estrutura e do funcionamento
da organizacéo; colaboracdo preventiva; colaboragéo para localizacdo e recuperagéo de ativos,

e por fim a colaboragéo para libertacdo de pessoas.
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A colaboracdo premiada pode ocorrer em qualquer fase da persecucao penal, ndo
sO na fase processual, como também na fase de investigagdo e em fase de execucédo penal.

Segundo dispde a mencionada lei, a delacdo podera ser requerida pelas partes,
sendo pedida de forma espontanea pelo préprio réu ou através de seu advogado, ainda, 0
promotor podera sugerir ao acusado que conte 0 que sabe sobre os comparsas e o delegado de
policia durante a investigacao.

Quando um réu ou indiciado solicita o beneficio, quem faz a primeira avaliacéo é
0 Ministério Publico, em seguida o juiz analisa se dard ou ndo o direito ao réu de delatar os
seus companheiros e receber sua recompensa. Em alguns casos, o proprio juiz sugere a
delagdo premiada ou o réu pede o beneficio ao magistrado durante as audiéncias. No entanto,
0 juiz ndo deve participar das negociacbes para formalizacdo do acordo de colaboracgéo,
devendo permanecer alheio. Somente o promotor, o delegado de policia e o colaborador —
acompanhado de seu advogado — sdo partes para celebrar o acordo, no teor do paragrafo 6° do
artigo 4° da lei em estudo.

O colaborador poderd receber como recompensa, ao final do julgamento, a
diminuicdo de sua pena em até 2/3 (dois tercos), a substituicdo por restritiva de direitos ou o
perdao judicial. Além disso, observa-se a mitigacdo do principio da obrigatoriedade da acdo
penal, uma vez que o promotor podera deixar de oferecer denlncia ao colaborador, desde que
este ndo seja o lider da organizacdo e que seja 0 primeiro a prestar a colaboracdo de forma
efetiva.

No entanto, para que isso ocorra 0 juiz ira avaliar e decidir se as informacdes
prestadas pelo réu ajudaram ou ndo nas investigacdes, na elucidacdo do crime e na prisdo de
outros envolvidos. Se considerar que as informagfes foram importantes, o juiz concede o
beneficio. Mas, se considerar que o réu mentiu, ele ndo reduz a pena e ainda o processa por
delacdo mentirosa, prevista no artigo 19 do mesmo diploma.

No caso da colaboragdo apdés o julgamento, o acusado podera ver sua pena
reduzida até a metade ou admitida a progressao de regime, ainda que ausente 0s requisitos
objetivos. Ja, se ocorrer antes do oferecimento da denlncia, o Ministério Publico podera
suspender 0 processo por até 6 (seis) meses, até que sejam cumpridas as medidas de
colaboracéo, ou deixar de oferecer dendncia.

A lei aponta, em seu paragrafo 1° do artigo 4°, os critérios para que o juiz escolha
quais beneficios aplicard ao colaborador, sendo eles: personalidade do colaborador; a
natureza, as circunstancias, a gravidade e a repercussao social do fato criminoso; e a eficacia

da colaboracéo.
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Caso as negociacOes tenham éxito, as declaragdes do colaborador seréo
registradas e seré elaborado um Termo de Acordo de Colaboracdo Premiada, a ser assinado
por todas as partes e, entdo, remetido ao juiz para homologacédo. Os requisitos do Termo estao
dispostos no artigo 6° da lei, devendo ainda ser sigiloso. Somente depois de homologada, a
delacéo passaré a produzir efeitos na esfera juridica.

A homologacdo é ato privativo do Juiz no qual este analisara a regularidade,
legalidade e voluntariedade da manifestacdo de vontade das partes envolvidas, podendo,
inclusive, se entender pertinente, realizar de forma sigilosa a oitiva do interessado.
Considerando que o magistrado ndo pode participar da negociacdo, ndo podera emitir juizo de
valor sobre o que foi relatado, justamente para que se garanta um processo penal acusatorio e
0 principio do juiz natural, cabera apenas analisar a regularidade, a legalidade e a
voluntariedade.

Né&o atendendo aos requisitos legais, aos aspectos formais, podera o Juiz recusar a
homologagéo do acordo, indeferindo-o, ou requerer sua adequacgéo ao caso concreto, havendo
essa possibilidade. No mais, se a posteriori for verificado algum vicio no acordo homologado,
este sera anulado por completo, desconsiderando-o como se nunca tivesse existido.

Por fim, cabe abordar que o delator apenas transmite as informacdes que deseja,
podendo delimitar o contetido de sua delacdo, tem a obrigacao de dizer a verdade e ndo omitir
as informacgdes que prometeu revelar. Além disso, ndo precisa apresentar provas, mas é
necessario que no decorrer das investigacdes a policia consiga confirmar que as informacdes

sdo verdadeiras.

2.4 Valor Probatoério

A delacdo premiada, tendo em vista a sua natureza juridica de meio de prova,
possui a finalidade de demonstrar a verdade de uma afirmacdo ou de um fato. Visa, assim,
formar a convicgéo do juiz, para que se obtenha um provimento jurisdicional adequado.

O sistema adotado em nosso ordenamento para valoracdo da prova € o do livre
convencimento motivado ou da persuasdo racional, em que o juiz ndo esta vinculado a
qualquer regra predeterminada de avaliacdo das provas constantes nos autos, possuindo ampla
discricionariedade. Contudo, nenhuma prova possui valor absoluto, apenas relativo, devendo
0 magistrado fundamentar, obrigatoriamente, em que baseou 0 seu convencimento.

A lei de combate ao crime organizado, em seu artigo 4° paragrafo 16, estabelece a
regra de valoracdo da delagdo, versando que nenhuma sentenca condenatdria poderd ser

proferida com fundamento apenas nas declaragcdes do agente colaborador. Percebe-se que essa
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regra de valoracdo limita o livre convencimento do magistrado a medida que estabelece a
necessidade de obtencdo de outros meios de prova para que um fato seja considerado
verdadeiro.

Trata-se de uma regra de corroboracdo, em que o conteldo da delacdo deve
encontrar concordancia em outras provas, que irdo confirmar a declaracdo seja do ponto de
vista objetivo, relativo aos fatos narrados, e/ou do ponto de vista subjetivo, as pessoas
delatadas.

No entanto, a lei ndo estabelece a natureza do meio de prova que podera
corroborar com o conteldo da delagdo, o que nos leva a crer que qualquer meio de prova
podera ser aceito. Ressalva-se a utilizacdo de outra delacdo com conteddo semelhante, tendo
em vista o descrédito valorativo atribuido a mesma. Por opcdo politica, a delacdo necessita de
outra prova para que possa embasar uma condenacdo, por ser considerada inferior,
insuficiente. Assim, esta prova precisa ser de outra natureza, uma condena¢do ndo podera se

pautar em delag¢Oes cruzadas.

2.5 Posicionamentos Favoraveis

Diante a evolucgéo das sociedades, o Estado precisa de novos meios de persecucao
penal que sejam mais eficazes, a fim de garantir a paz social. Aqueles favoraveis a utilizacdo
da delagdo acreditam que os efeitos benéficos da medida alcancam tanto o acusado quanto a
sociedade, que luta pela impunidade e pela reducdo da criminalidade

A delacdo é vista como um aperfeicoamento dos instrumentos que o Estado possui
para alcancar de forma mais rapida e da melhor maneira possivel, a verdade processual. Essa
aproximacdo do Estado a verdade mais préxima da real, que facilita o papel de punir na
medida exata da reprovabilidade de suas condutas, € um dos argumentos mais repetidos pelos
defensores do instituto.

A delacdo premiada viabiliza condenacbes que sem o seu auxilio seriam pouco
provaveis. Produzir provas em processos envolvendo organizagfes criminosas, que se
aproveitam das novas tecnologias, é algo complexo, dificil, resultando na impossibilidade de
perseguir certos crimes gravissimos. Do ponto de vista social, € melhor dar beneficios a certo
numero de agentes menos culpados e assim chegar aos principais.

Além disso, com a delacéo é possivel o desmantelamento da organizagéo, pois se
somente alguns membros sdo presos eles podem facilmente ser substituidos, dando

continuidade as atividades criminosas. O instituto permite extinguir os meios pelos quais a
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organizacdo desenvolve suas atividades ilicitas e 0s seus recursos, atraves da apreensdo de
bens.

Outro ponto € de que com a delacdo se obtém a confissdo do imputado, o que
mostra o grande valor do instituto e sua eficacia, sendo Util na persecucdo penal. Ademais o
instituto esta legitimado pelos principios constitucionais da garantia da seguranca do cidaddo
e da efetividade da Justica.

Quanto a conduta do delator ser antiética, os favoraveis ao instituto créem que o
agente que se dispde a colaborar com as investigacdes assume uma postura diferenciada de
respeito aos valores sociais imperantes. Assim agindo, ele mostra uma personalidade mais
capaz de se envolver pelos valores das normas juridicas que imperam no meio social. Através
da colaboracdo com a justica, tem-se uma consideravel diminuicdo da periculosidade do
delator, pois se reduz a probabilidade de que o agente venha a cometer outros fatos
socialmente danosos e mostra que ele ainda possui a nogéo de sociedade e normatividade.

Enfim, acreditam que os fins justificam os meios em nome de um bem juridico

maior, e talvez assim o Estado consiga combater a impunidade que assola a nossa sociedade.

2.6 Posicionamentos Contrarios

O Estado, com o proposito de alcancar o principio da verdade real e na ansia pela
busca da paz social, vale-se do instituto da delacdo premiada, que, apesar de se revelar um
importante meio de prova, fere claramente principios constitucionais.

Os detratores do instituto acreditam, inicialmente, que a delacéo fere o principio
constitucional do contraditério, tendo em vista o sigilo dos acordos. As provas que ndo sdo
submetidas ao crivo do contraditério, ndo podem ser usadas para fundamentar uma deciséo.

Argumenta-se que a delacdo premiada fere o principio da isonomia entre 0s
praticantes do delito, afinal, tanto o delator quanto o coautor, cometem 0 mesmo crime, estao
envolvidos no mesmo fato, desenvolvem comportamento igualmente reprovavel, mas, em
virtude de uma ajuda na elucidacdo dos fatos criminosos, obtém tratamento penal diverso.

Afronta-se, também, ao principio da proporcionalidade da pena, conforme o qual
uma pena deve ser sempre necessaria, adequada e proporcional ao mal praticado pelo
transgressor e aos fins visados pelo direito penal. Segundo Cesare Beccaria (2012, p. 50),
“devem ser mais fortes os obstaculos que afastam os homens dos delitos na medida em que
estes sdo contrarios a0 bem comum e na medida dos impulsos que os levam a delinquir”.
Assim, a minoracao da pena ou a sua inaplicacdo ndo implicara na prevencgdo do crime, nem

na sua repressao, bem como néo retribuird o mal causado pela infragéo.
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H4, ainda, uma possibilidade de embate com o principio da indisponibilidade da
acdo penal. Com efeito, a acdo penal, dado o interesse publico na pacificagdo social, ndo é
disponivel aos 6rgdos de persecucdo penal. Dar espaco a barganha no direito estatal de
repressdo de infragdes penais podera ensejar na descaracterizacdo do sistema. Além disso, as
vitimas perdem o direito de buscar justica contra colaboradores.

A delacdo pode ser vista como uma forma de suprir a ineficiéncia do Estado.
Criam-se solucBes prementes para tentar substituir sua atuacdo que tem como dever garantir a
seguranca juridica frente a violéncia e a criminalidade organizada. A utilizacdo do instituto
podera frear o desenvolvimento do Estado no que tange as técnicas de persecugdo penal, uma
vez que ele transfere a responsabilidade da investigacdo ao préprio agente do delito. Além
disso, ensejard a acomodacdo das autoridades competentes para solucionar o crime, que se
manterdo absolutamente inertes e cada vez mais se tornardo dependentes da colaboragdo do
agente do fato. Quanto mais o Estado é dotado de capacidade investigativa menos necessita da
delacdo dos criminosos e vice-versa.

Ademais, na medida em que se transfere para o0s proprios participantes no delito a
tarefa de produzir provas de autoria e materialidade delitivas, o Estado demonstra pouco a
pouco sua faléncia como ente legitimado para a persecugédo penal.

Questiona-se, também, se o instituto é eficaz, quando se atenta para a inabilidade
do Poder Publico para proteger aqueles que colaboram para o desvendamento de fatos
criminosos. De fato, o Estado brasileiro é extremamente ineficiente no tocante a garantir
seguranca as testemunhas no processo penal, o que também ocorrerd com protecdo dos réus
colaboradores, que, muitas vezes, acabam cumprindo reprimenda em estabelecimentos penais
lotados de componentes de organizagdes criminosas.

O instituto em questao se apresenta paradoxal ao ordenamento juridico, tendo em
vista que em diversas passagens a confianca é incentivada pelo legislador. Como exemplo,
pode-se aludir as circunstancias agravantes previstas no artigo 61, inciso Il, alinea c, do
Caddigo Penal, o qual comina agravamento de pena quando o0 agente comete o crime a traicdo,
de emboscada, ou outro recurso que dificultou ou tornou impossivel a defesa do ofendido,
bem como o artigo 155, paragrafo 4°, inciso Il, do Codigo Penal, que qualifica o furto se o
crime é cometido com abuso de confianca.

Por fim, entende-se que o instituto da delacdo se contrapde ao tdo caro modelo
“garantista”, preocupado com o respeito aos direitos e liberdades individuais, dirigindo-se a
um modelo “eficientista”, com enfoque na eficiéncia e funcionalidade dos aparelhos estatais

incumbidos do tratamento penal. Esse argumento se baseia na ideia de que o ordenamento
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juridico, mormente o penal, deve priorizar soluges juridicas que velem pela conduta honesta,
leal e proba dos agentes envolvidos, mesmo que, para isso, deva-se sacrificar o interesse

publico na persecucéo penal.
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3 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS E QUESTOES PERTINENTES

3.1 Do direito a ndo autoincriminacéo e do direito ao siléncio

O principio da inexigibilidade de autoincriminacdo, ou nemo tenetur se detegere,
assegura que ninguém pode ser compelido a produzir prova contra si mesmo, resguardando a
dignidade humana. Dessa forma, limita-se o poder do Estado na persecuc¢édo penal, uma vez
que ndo se pode obrigar a acusado a produzir ato tendente a servir de prova contra si proprio.

A jurisprudéncia ja vem aplicando limites a tal principio, como a possibilidade do
conduzido apresentar documentos falsos para burlar a sua identificagdo pela autoridade
policial, onde ja se conclui, de forma reiterada, pela tipificacdo da conduta e ndo aplicacéo do
principio nemo tenetur se detegere.

Esse principio possui estrita ligacdo com o direito ao siléncio, previsto no artigo
5% inciso LXIII, da Constituicdo Federal, consistindo no direito de permanecer calado,
vedando-se qualquer meio de coercdo para se obter a confissdo ou para que colabore com
questdes que podem ocasionar sua condenacao.

No entanto, os beneficios legais oferecidos ao colaborador servem como estimulo
para sua delagdo, que comporta, invariavelmente, a autoincriminagdo. Ressalta-se que a
confissdo é um direito do investigado ou acusado, estd no plano da liberdade de agir, conduta
ja premiada pelo ordenamento juridico, que enseja uma atenuante de pena, podendo ser
considerada como um estimulo do legislador a tal pratica. Mesmo assim, acredita-se ser um
comportamento voluntéario, desde que o agente seja advertido quanto ao seu direito ao
siléncio, sob pena de se macular de ilicitude a prova entéo obtida.

Ocorre que, na lei 12.850/13, ao paragrafo 14° do artigo 4° foi dada a seguinte
redagdo: “Nos depoimentos que prestar, o colaborador renunciard, na presenca de seu
defensor, ao direito ao siléncio e estard sujeito ao compromisso legal de dizer a verdade”. A
lei exige a rendncia a um direito fundamental inalienavel, previsto na constituicdo e na
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos. Bastava ao legislador falar em nédo exercicio
do direito ao siléncio.

Na hipdtese de retratacdo da proposta de colaboracéo premiada pelas partes, o que
sO pode ocorrer antes da homologacdo do acordo pelo juiz, o paradgrafo 10 do
supramencionado artigo versa que as provas autoincriminatdrias produzidas pelo colaborador

ndo poderdo ser utilizadas exclusivamente em seu desfavor. O dispositivo observa o principio
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da ndo autoincriminacgdo no caso de retratagdo, além de realcar o equivoco do legislador em
falar de rendncia ao direito de siléncio.

Em contrapartida a confissdo, na delacdo o agente estd sob o compromisso de
dizer a verdade, o legislador entendeu de forma contraria ao que a doutrina pregava antes da
edicdo da lei. Ndo obstante, ndo se pode concluir que o colaborador possa responder pelo
crime de falso testemunho, tendo em vista que o artigo 342 do Coédigo Penal® elenca os
sujeitos ativos desse tipo penal, ndo podendo incluir o colaborador. Ressalva-se a hipotese do
delator ser ouvido como testemunha, no caso de néo ter sido oferecida dendncia contra o
mesmo.

Cumpre sobressair, novamente, que a possibilidade de obtencdo do beneficio
torna vulneravel a esfera de liberdade do delator, que tera o seu discernimento comprometido,
se sentindo compelido a cooperar. Na medida em que se retira esse freio ao poder do Estado,
viola-se frontalmente o direito a integridade fisica e moral do colaborador, bem como o
devido processo legal.

3.2 Da garantia do contraditério

O contraditorio, pressuposto do devido processo legal, € a garantia de influir no
processo que repercute na esfera juridica do agente. O agente deve participar e essa
participacao deve ter aptiddo para influenciar o contedo da decisdo judicial, o que abrange o
direito de produzir provas, de se manifestar sobre as provas produzidas, de ser cientificado
sobre 0s atos do processo, dentre outros.

O nucleo fundamental do contraditério esta ligado a discussao dialética dos fatos
da causa, devendo se assegurar as partes a oportunidade de fiscalizacdo reciproca dos atos
praticados no curso do processo, em paridade de armas, exige-se, assim, a informacéo e a
participacdo em igualdade de condicdes. Assim, a defesa deve ser dotada dos mesmos poderes
que a acusacdo e o exercicio de se contrapor deve se fazer presente em qualquer tipo de
procedimento, bem como a todo ato probatério realizado.

Todo meio de prova, no curso do processo judicial, deve ser produzida sob o
manto do contraditorio. As partes devem atuar na propria formacdo do elemento de prova,
sendo indispensavel que sua producéo se dé na presenca do 6rgéo julgador e das partes.

Em alguns casos o contraditério poderd ser postergado, 0 que ocorre com as

medidas cautelares, nos casos de urgéncia ou perigo de ineficacia da medida. S6 havera o

8 Art. 342. Fazer afirmagdo falsa, ou negar ou calar a verdade como testemunha, perito, contador, tradutor ou
intérprete em processo judicial, ou administrativo, inquérito policial, ou em juizo arbitral: (...)
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reconhecimento da atuagdo do contraditorio apos a formacgédo da prova, aqui, o contraditério se
dara sobre a prova. E o caso da interceptacio telefonica judicialmente autorizada no curso das
investigacoes.

Antes da edicdo da Lei 12.850/13, Nestor Tavora (2009) pregava que para a
delagdo premiada ter forca probatoria, deve ser submetida ao crivo do contraditorio,
possibilitando ao advogado do delatado fazer perguntas durante o interrogatério do delator, e
sendo necessario, devera ocorrer a marcacdao de um novo interrogatorio para que haja a
participacdo do defensor.

No entanto, ndo foi esse 0 entendimento do legislador ao editar a mencionada lei,
percebe-se que a delacdo é um meio de prova anémalo e irregular, pois viola o principio do
contraditério no momento de sua producdo. Somente a acusa¢do tem acesso ao acordo,
violando a paridade de armas. O acordo de delacdo premiada é sigiloso, ndo ha publicidade, o
delatado ndo possui acesso ao seu contetdo, ndo podendo apresentar sua defesa no momento
em que é produzido.

Destarte, por forca do artigo 7°, paragrafo 3°, da Lei n°® 12.850/13, a partir do
momento em que a fase judicial da persecucdo penal tiver inicio, dar-se-a ampla publicidade
ao acordo de colaboragéo premiada, desde que preservado o sigilo das informag6es constantes
do art. 5°, que constituem direitos do delator, como o seu nome, qualificacdo e as medidas de
protecdo impostas. Interpretando-se a contrario sensu 0 mencionado artigo conclui-se que,
durante o curso das investigacdes, deve ser preservado o carater sigiloso do acordo de
colaboracdo premiada.

Em julgamento do HC 90688 PR, na data de 12/02/2008, portanto anterior ao
advento da nova Lei das Organizagfes Criminosas, em que se discutia a possibilidade de
advogados de coautores terem acesso aos autos de investigacdo em que firmados acordos de
delacdo premiada, a partir dos quais foram utilizados documentos que subsidiaram acdes
penais contra ele instauradas, a 1* Turma do STF afastou a pretensdo de se conferir
publicidade ao acordo, por Ihe ser insito o sigilo, inclusive por forca de lei.

De acordo com a nova Lei, uma vez recebida a dendncia o acordo deixa de ser
sigiloso, respeitadas as ressalvas relativas aos direitos do colaborador. Percebe-se que o
diploma criou outra hipdtese de contraditério postergado ou diferido, em que se dara sobre 0
acordo ja homologado, em consonancia com o regramento das medidas cautelares, estando

evidente o perigo de gerar a ineficacia do acordo.
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3.3 O 6nus da prova no processo penal

O 6nus da prova € o encargo que as partes possuem de provar, pelos meios legais
e moralmente admissiveis, a verdade das afirmacdes por elas formuladas ao longo da relacdo
processual, resultando de sua inacdo uma situacao de desvantagem perante o Direito.

Esse 6nus se divide em objetivo e subjetivo, no primeiro caso funcionard como
regra de julgamento a ser aplicada pelo juiz no caso de permanecer em duvida no momento do
julgamento. Ja no segundo, volta-se para as partes, indagando qual delas tera que suportar o
risco da prova frustrada.

O 6nus objetivo € um imperativo da ordem juridica, é principio de direito publico,
como 0 juiz ndo estd autorizado a pronunciar um non liquet, a pretexto de serem incertos 0s
fatos, precisa de regras, critérios, disciplinando em que sentido devera ser proferida a deciséo.
A0 passo que o 6nus da prova subjetivo opera na ordem privada, constituindo san¢éo a inércia
da parte, sendo atenuado pela regra da comunhdo da prova e pela iniciativa probatoria do
magistrado.

A regra de aquisicdo da prova ou principio da comunhdo dos meios de prova
estabelece que depois de produzida, a prova ndo pertence a parte que a introduziu no
processo. O magistrado valora todo o material probatorio, independentemente de quem tenha
produzido, a prova serviré para formar o seu convencimento.

No processo penal, é dado ao juiz uma certa iniciativa probatoria, assim mesmo
que as partes ndo tenham produzido prova acerca de uma afirmacéo de seu interesse, isso nao
implicara, obrigatoriamente, em uma consequéncia que lhe seja desfavoravel o 6nus subjetivo
da prova. Tal iniciativa probatdria apresenta varias criticas, uma vez que fere a imparcialidade
do 6rgdo julgador e se contrapde ao principio acusatdrio.

Assim, caso as partes ndo produzam as provas do quanto foi por elas afirmado, e
desde que tal omissdo ndo seja suprida pela producdo de oficio, o juiz ao julgar aplicara as
regras de julgamento sobre o 6nus da prova.

Para isto, o artigo 156 do Cdédigo de Processo Penal estabelece que a prova da
alegacdo incumbird a quem a fizer. Interpretando tal dispositivo, existem duas correntes,
sendo majoritaria a que entende pela distribuicdo do 6nus da prova entre a acusacéo e a
defesa.

Dessa forma, caberd a acusacdo provar a existéncia do fato tipico, a autoria ou
participacdo, a relagédo de causalidade e o elemento subjetivo do agente, seja ele dolo ou
culpa. Ja ao acusado cabe somente a prova das excludentes de ilicitude e da culpabilidade do

fato, bem como da presenca de causa extintiva da punibilidade.
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A segunda corrente, minoritéria, sustenta que se deve aplicar o principio do in
dubio pro reo como regra de julgamento que vigora no campo penal, com isso 0 acusado
jamais podera ser prejudicado pela davida sobre um fato relevante nos caso de acdo penal
condenatoria. O dnus probatorio é atribuido somente ao acusador, mesmo que a defesa alegue
causa excludente da ilicitude ou da culpabilidade. Se o acusado consegue gerar uma ddvida
razodvel, recai sobre a acusacéo o 6nus de eliminar qualquer davida.

De qualquer modo, qual seja a doutrina que se entenda aplicar, o 6nus da prova do
fato e da autoria cabem ao Ministério Publico, nas agdes penais de iniciativa publica. No
mais, no sistema acusatorio, apenas as partes podem atuar na tarefa de convencimento do
julgador.

Na medida em que o Estado ndo consegue cumprir o seu papel de investigador, o
Ministério Publico ndo consegue provas suficientes para denunciar, a saida encontrada é

conseguir informacéo por meio de um dos agentes do crime.

3.4 Perspectiva Etica

A traicdo é um desvalor do qual a sociedade sempre repudiou, é vista como algo
indesejavel, amoral. Dessa forma, a propria consciéncia moral faz com que se imponha aos
individuos um padrdo de comportamento respaldado nos valores desejados, para que se
assegure a dignidade dos individuos e a conservacdo do grupo. Assim, percebe-se que 0S
valores definidos como mal sdo aqueles que violam o individuo ou o corpo social, ja 0s
valores definidos como bem devem servir de barreira ética no combate a esta violéncia.

Emile Durkheim (QUINTANEIRO, 2002, p. 68) explica que as regras morais sio
fatos sociais e apresentam como caracteristicas: o poder de coercdo externa, poder este
reconhecido seja pela existéncia de alguma sancdo ou pela resisténcia que o fato impde, além
disso, ele existe independente das formas individuais que toma ao se difundir.

O componente fundamental do conjunto dos fatos sociais sao os valores de uma

sociedade, assim, conforme Durkheim (1999, p. 10):

“... somente uma sociedade constituida goza da supremacia moral e material
indispensavel para fazer a lei para os individuos, pois s6 a personalidade
moral que esteja acima das personalidades particulares € que forma a
coletividade. Somente assim ela tem a continuidade e mesmo a perenidade
necessaria para manter a regra acima das relagdes efémeras que a encarnam
diariamente.”
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A moral consiste em um sistema de normas de conduta que prescrevem como 0
sujeito deve conduzir-se em determinadas circunstancias. Essas normas envolvem uma nogéo
de dever, possuem um respeito especial, sdo vistas como desejaveis e 0s membros da
sociedade sdo estimulados a superar sua natureza individual para cumpri-las. Ainda citando
Durkheim (1999, p. 17):

“Ora, essa unido com algo que supera o individuo, essa subordinacdo dos
interesses particulares ao interesse geral é a prépria fonte de toda atividade
moral. Se esse sentimento se precisa e se determina, quando, aplicando-se as
circunstancias mais ordinarias e mais importantes da vida, se traduz em
formulas definidas, temos um corpo de regras morais prestes a se construir.”

Os lacos que unem 0s membros entre si e ao préprio grupo constituem a
solidariedade. O crime provoca uma ruptura dos elos de solidariedade, e sua incontestavel
reprovacgao serve, do ponto de vista da sociedade em questdo, para confirmar e vivificar
valores e sentimentos comuns e, desde uma perspectiva socioldgica, permite demonstrar que
alguns valores possuem a funcdo de assegurar a existéncia da propria associacao
(QUINTANEIRO, 2002).

Em consonancia a esta visdo, o Codigo Penal, categoriza a traicdo como
circunstancia agravante e qualificadora de crime, mostrando o repddio a tal comportamento.
Segundo Bitencourt (2012), o jurista Welzel preceitua que o Direito Penal possui,
basicamente, duas funcbes: a ético-social e a preventiva. A funcdo ético-social seria aquela
que traz protecdo aos valores fundamentais da vida social, que deve configurar-se com a
protecdo de bens juridicos, sendo estes os bens vitais da sociedade e do individuo. O Direito
Penal objetiva, assim, assegurar a validade dos valores ético-sociais positivos e, a0 mesmo
tempo, 0 reconhecimento e protecdo desses valores, que em outros termos caracterizam o
contetdo ético-social positivo das normas juridico-penais.

No entanto, a préatica da delacdo se faz cada vez mais presente nos ordenamentos
juridicos como método de investigacdo, através do qual a verdade € buscada pela barganha da
liberdade do imputado. Consagrando-se legalmente a trai¢cdo, vemos o Estado premiando a
falta de carater do corréu, incentivando valores indesejaveis a ordem social.

Sob o argumento de preservar a seguranca publica, o Estado, no exercicio do
poder, rompe com o0s preceitos da ordem constitucional democratica estabelecida. E

inaceitavel que um ordenamento, que representa um parametro de conduta a ser seguido por
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seus membros, incite a transgressao de preceitos morais, além de mostrar a fraqueza do
Estado na persecucéo penal, ao necessitar da ajuda de um criminoso.

Agindo assim, o Direito esta sob pena de perder o sentido de justica, a moralidade,
0 respeito. A quebra da confianca advinda da delacdo enseja a desagregacao do corpo social, 0
que ndo coaduna com a ordem constitucional. Para Ferrajoli (2010, p. 560 e 609), que rejeita
qualquer colabora¢do do acusado com a acusacdo, é a natureza do meio que garante a
consecucdo do fim, quando o Estado se vale de meios improbos, estd contribuindo para a
corrupcdo da jurisdicdo, contaminacdo policialesca dos procedimentos e estilos de
investigacdo e de formacdo do juizo, além de consequente perda de legitimacdo politica ou
externa do poder judicial.

Por fim, segundo Durkheim (1999) a sociedade é uma realidade que possui vida
prépria, € como um ente superior, mais perfeito e que, afinal, antecede e sucede os individuos.
A sociedade refaz-se moralmente na medida em que reafirma os sentimentos e ideias que
constituem sua unidade e personalidade. Isso garante a coesdo, vitalidade e continuidade do

grupo, e assegura a energia a seus membros.

3.5 E possivel um juizo de ponderacéo a luz da Constituicdo Federal?

Muito se fala da delacdo como instituto de impar importancia no combate a
criminalidade, uma vez que rompe o siléncio do deliquente, propiciando a identificacdo dos
demais coautores, da estrutura e divisdo de tarefas, além de poder prevenir infracdes,
recuperar o produto ou o proveito dos crimes e fornecer a localizacao da vitima.

Dessa forma, deixa-se de punir um dos criminosos, para atingir um bem que
acredita-se maior para sociedade. Evidente que a criminalidade e sua sofisticagdo sdo um
fendmeno de proporcdes cada vez maiores, mas a custo de que a sociedade pagara por sua
contencao?

O juizo de ponderagdo, onde ha a preponderancia de um valor sobre outro, liga-se
ao principio da proporcionalidade, que exige que o sacrificio de um direito seja Util para a
solugéo do problema, que ndo haja outro meio menos danoso para atingir o resultado desejado
e, por fim, que o énus imposto ao sacrificio ndo sobreleve o beneficio que se pretende obter.

Frente aos argumentos favoraveis e contrarios a aplicacdo da delagdo premiada
como meio de prova, se faz necessario realizar um juizo de proporcionalidade do instituto.
Inicialmente, quanto ao seu subprincipio da adequacdo, se a delacdo premiada é adequada
para descobrir a verdade dos fatos e eventual puni¢cdo dos criminosos envolvidos. O meio

eleito é adequado a atingir o suposto fim da lei?
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N&o obstante a ocorréncia de delacOes falsas e de delacGes que ndo prestam a
atingir uma das finalidades previstas, acredita-se que grande parte das delagGes realizadas
alcancam o seu fim. Ademais, assim ndo sendo, o juiz ndo homologara o acordo e as
informacdes prestadas nao poderao ser utilizadas, se deixa de falar em delacéo.

Quanto ao subprincipio da necessidade, deve-se entender a delagdo como o meio
menos gravoso ao individuo e que ndo haja nenhum outro igualmente eficaz. Nesse ponto, o
Estado poderia substituir a prova produzida pelo delinquente por seu aparelho investigatorio,
ou aplicar outros meios de prova que ndo ensejam a traicao.

Com efeito, em uma época em que 0s recursos tecnoldgicos avancaram tanto, e
que a lei permite acesso a dados bancarios, telefénicos, fiscais, a realizacdo de grampos e
monitoramento ambiental, autorizando a lei até mesmo a infiltracdo de agentes policiais, bem
como medidas ainda mais incisivas, como a busca e apreensdo e a prisdo temporaria. Além
disso, a lei determina que empresas e pessoas fisicas estejam compelidas a notificar
movimentacOes suspeitas e, ainda, faculta a autoridade policial o retardamento da prisdo em
flagrante, é inexplicavel, que, diante de uma miriade de meios investigatorios, as agéncias de
controle ainda precisem da delacdo premiada.

Ademais, acreditando o ordenamento na teoria eclética da pena, ou seja, que esta
retribui o mal feito pela conduta criminosa e serve como prevencao ao proprio agente e a
sociedade, teria 0 Estado agido bem ao deixar de punir um dos participantes do delito? Seria a
delacdo um meio realmente eficaz?

Beccaria, em 1764, ja observava os perigos de um ordenamento prestigiar a
delacdo (2002, p. 44):

“Certos tribunais oferecem a impunidade ao cumplice de um grande delito
que trair os seus colegas. Esse modo de proceder apresenta algumas
vantagens; porém nao esta livre de perigos, pois a sociedade autoriza desse
modo a traigdo, que repugna aos proprios celerados. Introduz os delitos de
covardia, muito mais funestos do que os delitos de energia e coragem, pois a
coragem € pouco comum e aguarda somente uma forca benéfica que a
encaminhe para o bem publico, enquanto que a covardia, muito mais geral, é
um contégio que infecta muito depressa todas as almas.

O tribunal que utiliza a impunidade para desvendar um crime demonstra que
é possivel ocultar tal crime, pois que ele o desconhece; e as leis atestam sua
fraqueza, implorando a ajuda do proprio criminoso que as violou.”

Por fim, quanto a proporcionalidade em sentido estrito, exige analisar se 0 6nus

imposto ao direito sacrificado ndo sobreleva o beneficio que se pretende obter com a solucéo.
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Aqui é realizado o juizo de ponderacdo. Como ja citado ao longo do estudo, a delagdo impde
sacrificio a diversos direitos, principios e valores, dentre eles podemos citar a dignidade da
pessoa humana, o devido processo legal, o principio acusatorio, a obrigatoriedade da acéo
penal, o contraditério no momento da producdo da prova, a moralidade e o direito a ndo
autoincriminagéo.

Todos os direitos, principios e valores citados sdo concretamente relegados em
troca da suposta seguranca publica. Ocorre que a escolha pelo direito a seguranca publica,
expresso no artigo 144 da Constituicdo Federal, traz um elevado grau de interferéncia sobre os
direitos preteridos, tdo elevado que torna dificil sustentar a sua preponderancia.

Sobre a dignidade da pessoa humana, que leva a crer que o individuo é um fim em
si mesmo, ele é a prépria finalidade do mundo, ndo podendo ser usado como meio para nada.
No entanto, no cenario nacional, a forma como as delacGes vém sendo realizadas, mostra a
fragilidade do instituto, uma vez que o0s acusados Sd0 presos para aumentar a coagdo e
aceitarem delatar. Chega-se a ponto do procurador da Republica, Manoel Pastana, dizer: "O
passarinho para cantar precisa estar preso”, justificando as prisdes cautelares dos acusados
como forma de pressiona-los para que se obtenha a dela¢do, como se esta fosse uma nova
hipotese de fundamentacdo da prisdo sem pena.

Em nosso ordenamento juridico, as conquistas democraticas afastaram qualquer
forma de pressdo sobre os acusados, toda e qualquer forma de violéncia ou ameaca, fisica ou
moral, leva a invalidade da prova. Mas, 0s casos noticiados na midia mostram que a
restituicdo da liberdade de locomocdo é utilizada como moeda de troca, como prémio
imediato concedido pela delagdo. O réu se vé obrigado a abrir mao de seus recursos e acdes
constitucionais, tais como o habeas corpus, 0 que s6 faz aumentar o descompasso entre a
delacdo e o devido processo legal.

Além das prisdes, outro problema que temos visto na pratica € o da publicidade
das delacGes, contrariando a Lei 12.850/13 que estabelece que o acordo se torne publico
somente depois de recebida a denuncia. E lamentavel que tal instrumento seja utilizado
politicamente por meio de vazamentos seletivos. Tdo logo a delagdo é feita, j& ocorrem
vazamentos na midia, ha casos que antes da delacdo ser realizada, divulga-se uma prévia de
seu contetido. Dessa forma os delatados, comecam antes das investigaces a serem tratados
como criminosos, ferindo o principio da presuncao da inocéncia.

Quanto & moralidade, h& aqueles que acreditam que tal pratica ndo traz violagao a
ética, nem tampouco a moral. Afinal, falar-se em ética de criminosos ¢ algo extremamente

contraditorio, sobretudo considerando que tais grupos, & margem da sociedade, ndo so6 tém
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valores proprios, como também desenvolvem suas proprias leis (BRASILEIRO, 2014, p.
730).

No entanto, ndo se trata da ética entre 0s criminosos, a questao é se o Estado pode
institucionalizar a traicdo, se ele pode incentivar e beneficiar traidores, se realmente a
sociedade deve prestigiar esse desvalor. O artigo 3°, inciso | da Constituicdo Federal dispde
como objetivos da Republica Federativa do Brasil a construcdo de uma sociedade livre, justa e
solidaria, a delacdo premiada ndo tem amparo em nossa Lei Maior, que ndo admite normas
que fomentem a traicdo e o egoismo.

A delacdo premiada encontra seu alicerce ndo no arrependimento do criminoso,
mas numa nova investida reprovavel do cidaddo que cometeu o crime para se beneficiar e se
compromete a colaborar com as investigacdes, se for beneficiado. E o &pice da corrupcéo e da
degradacdo humana.

Outro ponto, que deixa duvidoso o principio da moralidade com a aplicacdo da
delacéo, é o fato de ser um criminoso que auxilia o Estado a cumprir o seu papel de combater
o crime. Além disso, a delacdo consiste na negociacdo da verdade. Ocorre que o 6nus da
prova em Direito Penal é do Estado, através do Ministério Publico, e ndo do réu, o réu nao
precisa provar nada, mas agora a verdade virou moeda de troca.

Assim, a necessidade de aplicacdo do instituto € o reconhecimento da absoluta e
manifesta faléncia do sistema investigativo estatal, assume-se que o Estado ndo teve
capacidade para identificar e comprovar a autoria e a materialidade de fatos puniveis. No
entanto, nem diante de sua ineficacia, poderia a solucdo ser a pratica imoral de colheita de
provas, ao contrario, o Estado deve redobrar esforcos para combater a criminalidade e ndo a
todo o tempo negociar com qualquer pessoa que esteja disposta a se “salvar” da san¢ao penal
firmando com a Justi¢ga um verdadeiro “pacto sombrio”.

A aplicacdo da delacdo premiada levanta a seguinte duvida: como, em tempos de
singular valorizagdo de direitos e garantias fundamentais dos individuos, admitir-se o
constante ataque, na esfera punitiva, desses valores éticos e ideoldgicos do regime
democrético? Infelizmente, somente quando o sujeito se percebe vitima das a¢fes autoritarias
compreende o fundamento dos direitos fundamentais, de sua preservacdo e seu carater

irrenunciavel.
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CONCLUSAO

A delagéo premiada, apesar de sua origem inquisitorial, foi incorporada aos atuais
ordenamentos juridicos, como forma de auxiliar o Estado nas investigagdes de infracGes
criminais cometidas por criminosos organizados, tendo em vista que a globalizacdo e os
avancos tecnoldgicos geraram a sofisticacdo desses grupos, dificultando a tarefa de punir os
deliquentes.

A delacdo é, em esséncia, um ato de traicdo, fundado em uma reprovavel ética
utilitarista que legitima sua pratica. O delator fica isolado em relacdo aos antigos
companheiros e rotulado, em relacdo as demais pessoas como traidor, passando a ser objeto
de vinganca por parte do grupo, demandando da protecdo do Estado.

A Lei n° 12.850/13 aborda, pela primeira vez, o procedimento para se obter a
delacdo, tratando do seu contelido, a postura das partes, o valor probatério, dentre outras
questdes relacionadas. Dessa feita, solucionou muitas davidas quanto a forma de aplicacédo do
instituto. Por outro lado, aumentou a sua utilizagdo, tornando corriqueiro que as autoridades
policiais e o Ministério Publico se valam da delacdo para economizar esforgos, se tornando o
principal meio de prova.

A delacdo tenta ser vista como espontanea, mas ndo esta livre de pressdes
psicolégicas, o discernimento do delator encontra-se comprometido, sobretudo quando se
utiliza da prisdo para obter as declaracfes. As torturas fisicas se tornaram inadmissiveis nos
dias de hoje, todavia vigora de forma mascarada as torturas psiquicas.

O Estado deve buscar novas formas de combater os delitos, ndo sO as
organizacBes criminosas devem se aprimorar, € necessario que as técnicas de investigacao
acompanhem os avangos. Além disso, se faz crucial que esses novos meios estejam pautados
nos valores morais da sociedade e nos principios constitucionais adotados, com o fito de
garantir a coesdo do sistema.

Deve-se sempre ponderar a real necessidade e adequacdo do meio repressivo, que
arma o direito penal como mero meio agressivo de luta, ao passo que existe a prevencédo e
modos de se controlar o crime organizado de forma justa e equilibrada, através de métodos
investigativos que respeitem as garantias fundamentais.

Admitir a delagdo premiada € constatar a ineficiéncia do Estado, € afrontar o

principio acusatorio, € colocar as organizacGes criminosas a frente da maquina investigativa,
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uma vez que se negocia a verdade com o criminoso, necessitando de sua ajuda para
desmantelar o grupo.

A utilizacdo frequente do instituto poderd ocasionar, ainda, a obsolescéncia das
técnicas de investigacdo, pois o Estado ndo tera incentivo para se reestruturar frente aos
desafios gerados pelos avangos tecnoldgicos, bem como a acomodagdo dos investigadores e
da acusacdo, que acharam mais fécil e pratico contar com a ajuda do delator.

Trata-se de um discurso descomprometido da técnica e das possibilidades
juridicas, impregnado de conotacgéo politica, que se vale de meios improbos para disfarcar os
verdadeiros problemas e deficiéncias do Estado. A delagdo premiada consiste em mais um
discurso punitivista, que acredita que o Direito Penal deve servir como instrumento de
solucdo de conflitos sociais. Assim, a ansiedade da sociedade por protecédo e assisténcia e do
Estado em dar uma resposta aos clamores, atribui um carater instrumental ao Direito Penal em
detrimento de seu perfil garantista.

Ocorre que so se colhera o fruto do avanco cultural, se o farol que servir de norte
a nova geracdo ndo for o de denuncismo, sob pena de recrudescimento, de retornarem o0s
tempos da Inquisicdo. Na atual historia dos direitos humanos, que traduz processos que abrem
e consolidam espacos de luta pela dignidade humana, ndo se deve dar espacgo para supor que

um ser humano possa ser instrumento do que quer que seja.
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