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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo a anélise da delacdo premiada no Brasil, sobretudo no
que diz respeito a inconstitucionalidade da pratica frente ao principio do devido processo legal
e seus desdobramentos. Para tanto, sera feito o eshboco histérico da justica premial no
ordenamento juridico pétrio, a apresentacdo da influéncia de experiéncias internacionais na
adocdo do instituto no pais, e sua leitura como uma téatica de jogo através da teoria dos jogos.
Deste modo, por meio da metodologia de pesquisa bibliografica conclui-se que a delacdo
premiada mitiga direitos e garantias fundamentais devendo ser legislada com seriedade e
observancia aos preceitos constitucionais.

Palavras-chave: Justica penal negociada. Delagdo premiada. Teoria dos jogos. Devido
processo legal. Inconstitucionalidade. Lacuna normativa.



ABSTRACT

The present study aims to analyze the plea bargain in Brazil, especially with regard to
the unconstitutionality of the practice in face of the due process of law and its developments.
To this end, the historical outline of the premium justice in the national legal system, the
presentation of the influence of international experiences in the adoption of the institute in the
country, and its reading as a game tactic through Game Theory will be made. Thus, through
the bibliographic research methodology, it is concluded that the plea bargain mitigates
fundamental rights and should be legislated with seriousness and observance of the
constitutional precepts.

Keywords: Negotiated criminal justice. Plea bargain. Game Theory. Due process of law.
Unconstitutionality. Normative gap.
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1 INTRODUCAO

A ampliacdo dos espacos de consenso no processo penal € uma tendéncia evidente que
vem ganhando destaque no cenario mundial e brasileiro ao argumento (de viés expansionista)
de que se trata de medida imperativa frente & insuficiéncia estrutural do poder judiciério.
Seria, nos dizeres criticos de John Langbein, uma resposta ao colapso do sistema formal de
julgamento.*

A justica criminal negocial (ou consensual), engloba os mecanismos de barganha,
colaboracdo premiada, transacdo penal, suspensdo condicional do processo e o acordo de
leniéncia, caracterizados, sobretudo, como facilitadores da persecucdo penal por meio do
incentivo a ndo resisténcia do acusado, com sua conformidade a acusacdo, em troca de
beneficio/prémio (como a reducédo da pena), com o objetivo de concretizar o poder punitivo
estatal de modo mais rapido e menos oneroso.’

No Brasil, a logica do eficientismo penal e a insercdo de alternativas procedimentais
tiveram como gatilho a Lei dos Juizados Especiais Criminais (Lei n°® 9.099/95), que legitimou
a transacdo penal (anteriormente prevista no inciso | do artigo 98, da Constituicdo Federal);
introduziu a composicao civil dos danos; e a suspensao condicional do processo, em busca de
maior celeridade nos julgamentos. Em termos gerais, 0s institutos sdo destinados somente as
infracGes de menor potencial ofensivo, com penas restritivas de direito.

O trabalho em tela restringird seu objeto de analise ao mecanismo da delacédo
premiada, responsavel por estender os espacos de consenso também aos delitos mais graves,
com previsdo de pena privativa de liberdade, transformando o processo penal em um
verdadeiro mercado de compra e venda de informagdes.*

Para tanto, num primeiro momento serd feita uma exposicdo dos aspectos gerais da
delacdo premiada no Brasil, através da compilagcdo cronoldgica das principais legislacbes que

abordaram o tema, perpassando por sua introducdo no direito penal patrio na década de

! LANGBEIN, John H. Tortura e plea bargaining. In: GLOCKNER, Ri-cardo Jacobsen (org.).
Sistemas processuais penais. Florianopolis: Empério do Di-reito, 2017. p. 140.

2 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Colaboracdo Premiada no Processo Penal. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2017, p.21.

¥ ROSA, Alexandre Morais da.; BERMUDEZ, André Luiz. Para entender a delacdo premiada pela
teoria dos jogos: taticas e estratégias do negdcio juridico. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017, p. 15 — 20. Floriandpolis (SC): Emais, 2019, p. 12.
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noventa, com a Lei dos Crimes Hediondos (Lei n° 8.072/90), até a regulamentagdo mais
recente atribuida pela Lei Anticrime (Lei n® 13.964/2019).

Na sequéncia sera abordado o direito comparado a fim de demonstrar a influéncia que
as experiéncias internacionais italianas e estadunidenses trouxeram na ampliagéo dos espacos
de consenso no Brasil, mormente no que tange a colaboracéo premiada.

ApOs seré trazida a proposta de leitura da delagdo sob a 6tica de um dos instrumentos
da microeconomia, a teoria dos jogos, conforme propdem Alexandre Morais da Rosa e André
Luiz Bermudez,* com o intuito de demonstrar que a prética da colaboracio premiada consiste
em uma tética de jogo que visa maximizar os ganhos individuais dos jogadores do processo
penal, a saber: a acusacdo: Delegado de Policia/Ministério Publico; e a defesa: acusado/
investigado.

Feito o esboco historico da delagcdo premiada no direito penal brasileiro, a anélise no
direito comparado e sua leitura através da teoria dos jogos, por derradeiro, o Ultimo capitulo
se debrucara no estudo do principal questionamento deste trabalho: a pratica da delacéo
premiada é constitucional frente ao principio do devido processo legal? E dizer, busca-se
auferir se o contraditorio e a ampla defesa sdo observados na coleta de informacGes pelo
delator e se Ihe é garantido o direito ao siléncio sem que seja submetido a coacgdes para
delatar.

Neste ponto, o estudo serd pautado exclusivamente nas posicdes doutrinarias
existentes, concluindo que as mais condizentes com a realidade patria sdo as que se inclinam
no sentido de considerar a existéncia de irregularidades na delacdo brasileira, que mitiga
garantias fundamentais. O que ndo significa, no entanto, que o instituto deva ser tolhido do

ordenamento, mas sim legislado com seriedade e observancia aos preceitos fundamentais.

4 Idem.



2 ASPECTOS GERAIS

Neste capitulo inicial sera feita uma exposicdo dos aspectos gerais da delacdo
premiada no Brasil, através da compilagdo cronoldgica das principais legislacGes que
abordaram o tema, perpassando por sua introdugdo no direito penal patrio na década de
noventa, com a Lei dos Crimes Hediondos (Lei n° 8.072/90), até a regulamentacdo mais
recente atribuida pela Lei Anticrime (Lei n°® 13.964/2019). Ao termo, serd feita exposicdo
acerca da natureza juridica empregada ao instituto.

Consigna-se, desde logo, que embora algumas doutrinas fagcam distin¢do entre um e
outro, os termos colaboracédo e delacdo serdo aqui utilizados indistintamente, como sinénimos.

A mesma ressalva se faz quanto aos termos colaborador e delator.

2.1 Esboco historico no ordenamento juridico brasileiro

A ldgica da justica negocial atribuida a delagdo premiada reporta as Ordenacdes
Filipinas de 1603, cujo término se deu com o Coédigo Criminal de 1830.° Referido
ordenamento, ao versar sobre o crime de lesa majestade, mais especificamente no Livro V,
Titulo CXVI, previa a concessdo de perdao ao delator do mencionado delito, bem como uma
recompensa a ele, caso ndo figurasse como principal organizador do fato tipificado.® Durante
0 periodo do Império, o Livro V das Ordenacdes Fillipinas foi revogado e o ordenamento
juridico deixou de prever beneficios ao delator.

Na década de noventa, contudo, o flerte com o direito premial ganhou novo espaco no
ordenamento brasileiro com a edicdo da Lei dos Crimes Hediondos (Lei n° 8.072/90).
Posteriormente, em ordem cronoldgica, o instituto foi abordado principalmente pelas
sequintes legislacdes: Lei dos Crimes Contra o Sistema Financeiro Nacional (Lei n°
7.492/86); Lei dos Crimes Contra a Ordem Tributaria (Lei n® 8.137/90); Lei de Lavagem de
Capitais (Lei n°® 9.613/98); Lei de Protecdo das Vitimas e Testemunhas (Lei n® 9.807/99); Lei
de Drogas (Lei n° 11.343/06); Lei das Organiza¢Ges Criminosas (Lei n® 12.850/13); e mais

> SANTOS, Marcos Paulo Dutra. Colaboragcéo (delagéo) Premiada. 12 ed. Salvador: Juspodivm,
2016, p. 67.

® FERRO, Ana Luiza Almeida, GAZZOLA, Gustavo dos Reis e PEREIRA, Flavio Cardoso.
Criminalidade organizada — Comentarios a Lei 12.850, de 02 de agosto de 2013 - Curitiba:
Jurug, 2014,



recentemente pela Lei Anticrime (Lei n® 13.964/2019).
Os tdpicos seguintes se encarregardo de expor brevemente cada uma das legislacbes

supracitadas, as quais, Vinicuis Gomes de Vasconcellos pontua consistirem em um “panorama

S : . 7
de desorganizacdo”, um “quadro assistematico e confuso”.

Importante ressaltar ainda que o estudo do tema pautado exclusivamente no texto
normativo destoa, e muito, da sua aplicacdo préatica. Isso porque, conforme preleciona

Vasconcellos:

Embora a legislacdo defina precisamente os possiveis prémios cabiveis ao
colaborador, acordos tém sido firmados com a previsdo de beneficios
totalmente distintos, como o cumprimento de penas inferiores ao permitido
pela reducdo regulada, em regimes de execuc¢do inexistentes no ordenamento
brasileiro e até a autorizacdo de liberacdo a bens oriundos das atividades
ilicitas, que tém sido ‘doados’ aos delatores ou a seus familiares.®

No mesmo tom, Alexandre morais da Rosa e André Luiz Bermudez atribuem o
contraste entre o legislado e a aplicacdo pratica da delacdo premiada ao despreparo dos

agentes negociadores quanto as nuances do instituto. Nesse sentido destacam:

Raramente, algum investigador, Delegado de Policia, Membro do Ministério
Plblico, advogado/defensor, ou magistrado, est4d acostumado com a
negociacdo sobre o conteddo da acusacdo e das penas (..) o modelo
delacional é ainda motivo de muitos impasses e, destacadamente
contradicdo, porque a novidade foi adotada por alguns membros estatais
(Delegados e Ministério Publico) incapazes de compreender a dimensao da
novidade (...).°

E seguem complementando que ‘“se trata de novidade no contexto brasileiro,
especialmente por inaugurar um novo modo de atuacdo estatal no tocante a atribuicdo de
responsabilidade penal, diferente do regime de decisdo judicial (proferida pelo
magistrado).”*.

Por ora, feitas tais consideracdes, passemos a exposicao das legislacdes pertinentes.

" VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Colaboracdo Premiada no Processo Penal. Op. cit., p.
75.

® VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Colaboracdo Premiada no Processo Penal. Op. cit., p.
15.

° ROSA, Alexandre Morais da.; BERMUDEZ, André Luiz. Op. cit., p. 12.

19 ROSA, Alexandre Morais da.; BERMUDEZ, André Luiz. Op. Cit., p.130.
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2.1.1 Lei dos Crimes Hediondos (Lei n° 8.072/90)

Precursor da delagdo premiada no Brasil, o artigo 7° da Lei de Crimes Hediondos
acrescentou 0 § 4° ao art. 159, do Codigo Penal, referente ao crime de extorsdo mediante
sequestro, a fim de estender a benesse da delacdo premiada aos integrantes em concurso de
agentes que contribuissem para a liberacdo do sequestrado, conforme in verbis: “Se o crime é
cometido por quadrilha ou bando, o coautor que denuncia-lo & autoridade, facilitando a
libertagdo do sequestrado, tera sua pena reduzida de um a dois teros™*.

Anos depois o dispositivo foi alterado pela Lei n°® 9.269/96 ganhando nova redacao:
“Se o crime ¢ cometido em concurso, o concorrente que o denunciar a autoridade, facilitando
a libertacao do sequestrado, terd sua pena reduzida de um a dois tergos™ 2.

O paragrafo Unico do artigo 8° do mesmo diploma legal também abordou o tema,
trazendo a aplicacdo da delacdo as associacdes criminosas voltadas para a pratica de crimes
hediondos ou equiparados, ao dispor que “o participante e o associado que denunciar a
autoridade o bando ou quadrilha, possibilitando seu desmantelamento, tera a pena reduzida de
um a dois tergos”lg.

Nota-se, como bem pontua Walter Barbosa Bittar, que o legislador foi infeliz com a
utilizagdo do termo “denunciar” vez que a palavra encontra significado préprio no direito,
referente ao ato formal de acusacdo nos crimes de acdo penal publica. O significado que aqui
se quis atribuir, ao revés, € o de “revelar”.'*

Consigna-se que a inclusdo da delacdo premiada ao ordenamento juridico brasileiro
através da legislacgio em comento, ocorreu no campo meramente material, trazendo
modificacBes somente no Codigo Penal, omitindo-se quanto as questdes processuais. E o que
ressalta Vinicius Gomes de Vasconcellos “Trata-se de exemplo claro do enfoque do legislador

brasileiro a visdo de direito material do instituto premial, sem qualquer preocupacdo com sua

11 BRASIL. Lei n. 8.072, de 25 de julho de 1990. Lei.

12 BRASIL. Lei n. 9.269, de 02 de abril de 1996. Lei.

3 BRASIL. Lei n. 8.072, de 25 de julho de 1990. Lei.

“ BITTAR, Walter Barbosa (Org.). Delacdo Premiada: (Direito Estrangeiro, Doutrina e
Jurisprudéncia). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 96-97.
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C e : A . 515
delimitagdo procedimental ou suas consequéncias processuais.” .

Ademais a normativa teve pouca implicacdo pratica, jA& que desacompanhada de
ferramentas de protecdo ao delator, o que inibia a colaboracéo.

2.1.2 Lei dos Crimes Contra o Sistema Financeiro Nacional (Lei n® 7.492/86)

Popularmente intitulada de Lei do colarinho Branco, a Lei dos Crimes contra o
Sistema financeiro nacional (Lei n® 7.492/86) foi editada pela Lei n°® 9.080/95 que inclui o §
2° no artigo 25 da normativa em comento, com a seguinte redagdo: “nos crimes previstos
nesta Lei, cometidos em quadrilna ou coautoria, 0 coautor ou participe que através de
confissdo espontanea revelar a autoridade policial ou judicial toda a trama delituosa tera a sua
pena reduzida de um a dois tergos”.*®

Quanto a previsao legal em anélise, pontuam-se trés questdes: 1) a necessidade de que
a confissdo seja espontanea; I1) que verse sobre toda a trama delituosa e; 111) a possibilidade
de a confissdo ser feita perante a autoridade policial ou judicial.

Deste modo, para o acesso ao beneficio Unico de reducdo da pena, o colaborador
devera revelar a trama delituosa em sua integralidade, ndo bastando informacGes parciais,

podendo fazé-la tanto a autoridade policial quanto ao proprio magistrado.

2.1.3 Lei dos Crimes Contra a Ordem Tributaria (Lei n° 8.137/90)

Em sentido semelhante a norma analisada no topico anterior, a Lei n°® 9.080/95 incluiu
0 paragrafo unico ao artigo 16 da Lei dos Crimes Contra a Ordem Tributaria, com redacao
idéntica a supracitada, repita-se: “nos crimes previstos nesta Lei, cometidos em quadrilha ou
coautoria, 0 coautor ou participe que através de confissdo espontanea revelar a autoridade
policial ou judicial toda a trama delituosa ter4 a sua pena reduzida de um a dois tercos.”"".

Nota-se, pois, a op¢do do legislador em expandir o instituto da delacdo aos crimes de

ordem tributéria, replicando a necessidade de confissdo espontanea da completude da trama

> VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Colaboracdo Premiada no Processo Penal. Op. cit., p.
76.

* BRASIL. Lei n. 7.492, de 16 de junho de 1986. Lei.

17 BRASIL. Lei n. 8.137, de 27 de dezembro de 1990. Lei.
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delituosa, para entdo, fazer jus o colaborador ao prémio Unico de reducdo da pena de um a

dois tergos.

2.1.4 Lei de Lavagem de Capitais (Lei n® 9.613/98)

A Lei de Lavagem de capitais ampliou os beneficios concedidos ao colaborador
incluindo trés novos prémios diante da delagdo, quais sejam: 1) cumprimento da pena em
regime inicial aberto ou semiaberto; Il) substituicdo da pena privativa de liberdade por pena
restritiva de direitos e; I11) isencdo de responsabilidade criminal.

E o que se denota do § 5° do artigo 1°, dessa lei, cuja redacdo foi dada pela Lei n°
12.683/12, in verbis:

§ 5° A pena podera ser reduzida de um a dois tercos e ser cumprida em
regime aberto ou semiaberto, facultando-se ao juiz deixar de aplica-la ou
substitui-la, a qualquer tempo, por pena restritiva de direitos, se o autor,
coautor ou participe colaborar espontaneamente com as autoridades,
prestando esclarecimentos que conduzam a apuracao das infracdes penais, a
identificacdo dos autores, coautores e participes, ou a localizacdo dos bens,
direitos ou valores objeto do crime.*®

Percebe-se do dispositivo em voga que a necessidade de que a colaboracdo seja
espontanea permanece. Quanto a extensdo das informacgdes, contudo, o coautor ou participe
prestara esclarecimentos que: 1) conduzam a apuracdo das infracGes penais, a identificacdo
dos autores, coautores e participes, ou; 1) a localizagédo dos bens, direitos ou valores objeto do
crime. Logo, vé-se ndo ser necessaria a exposicdo da integralidade da trama delituosa, sendo
bastantes informacGes parciais, contanto que elas correspondam a tudo o que o delator sabe.

O rol de beneficios, conforme se constata, veio desacompanhado de critérios de
aplicacdo que indique qual prémio deve ser concedido em cada caso. Para preencher essa
lacuna, Walter Barbosa Bittar propde a utilizacdo analdgica dos requisitos trazidos pela Lei de

Protecdo das Vitimas e Testemunhas (objeto do topico seguinte), conforme se denota:

A lei contempla trés possiveis beneficios para o colaborador. N&o ha critério
legal e jurisprudencial seguro que indique qual deles deve ser concedido em

8 BRASIL. Lein. 9.613, de 3 de marco de 1998. Lei.



13

cada caso. Buscando estabelecer esses critérios da forma mais justa possivel
na concessao dos beneficios, a referéncia pode ser estabelecida pelo art. 13,
da Lei n. 9.807/99 (subjetivos — réu primario e personalidade favoravel a
obtencdo do prémio — e objetivos — natureza, circunstancias, gravidade e
repercussio social do fato criminoso).*

Para além da lacuna apontada, o ponto crucial e de maior relevancia da legislacdo em
comento, conforme pondera Marcio Adriano Anselmo, consiste no fato de que pela primeira
vez o0 ordenamento juridico previu a possibilidade de negociacdo do regime de cumprimento
da pena, bem como, a isencdo de responsabilidade penal.?

Deste modo, percebe-se que o0s beneficios que anteriormente eram restritos a
diminuicdo da pena do colaborador, expandiram seu ambito de incidéncia, atingindo o regime

de cumprimento e a extremada isen¢édo de responsabilidade penal.

2.1.5 Lei de Protecdo das Vitimas e Testemunhas (Lei n® 9.807/99)

A Lei de Protecdo das Vitimas e Testemunhas (Lei n°® 9.807/99) trouxe benesses a
aplicacdo da delagdo premiada — ainda que de forma singela — na medida em que fixou
condicdes e parametros mais detalhados para a concessdo dos prémios ao colaborador e Ihe
acrescentou medidas especiais de protecdo. Sobre o assunto, discorre Vinicius Gomes de

Vasconcellos:

Até esse momento, afirmava-se que havia pouca preocupacao do legislador
com a protecdo do réu colaborador, 0 que reduziu em muito a aplicabilidade
do instituto. Entretanto, esse cenario foi parcialmente alterado com o
surgimento da Lei 9.807/99 (Lei de protecéo a vitimas e testemunhas), a qual
previu 0 mecanismo negocial em dois dispositivos, de um modo mais
detalhado, embora ainda limitado a sua perspectiva material, sem regulacéo
do procedimento de aplicagdo.?

O artigo 13 preveé o do perdao judicial e a consequente extin¢do da punibilidade, veja:

9 BITTAR, Walter Barbosa (Org.). Op. cit., p. 144-145.

% ANSELMO, Marcio Adriano. Colaboracdo Premiada: O novo paradigma do processo penal
brasileiro. Rio de Janeiro: Mallet, 2016, p. 52. (Doutrina e pratica: A visdo do delegado de policia).

21 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Colaboracdo Premiada no Processo Penal. Op. cit., p.
78.
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Art. 13. Podera o juiz, de oficio ou a requerimento das partes, conceder o
perdao judicial e a consequente extingdo da punibilidade ao acusado que,
sendo primario, tenha colaborado efetiva e voluntariamente com a
investigacdo e o processo criminal, desde que dessa colaboracdo tenha

resultado: | - a identificacdo dos demais coautores ou participes da acao
criminosa; Il - a localizacdo da vitima com a sua integridade fisica
preservada; Il — a recuperacdo total ou parcial do produto do crime.

Paragrafo Gnico. A concessdo do perddo judicial levard em conta a
personalidade do beneficiado e a natureza, circunstancias, gravidade e
repercussdo social do fato criminoso.?

Nota-se que o legislador condicionou o perddo judicial a algumas circunstancias
favoraveis do agente, como a primariedade e a personalidade. Ainda, para a concessdo do
perd&o judicial, deve ser analisada a natureza, as circunstancias, a gravidade e a repercussao
social do fato criminoso.

Por sua vez, o artigo 14 legisla sobre a hipotese de reducdo de pena, nos seguintes
termos:

Art. 14. O indiciado ou acusado que colaborar voluntariamente com a
investigacdo policial e o processo criminal na identificacdo dos demais
coautores ou participes do crime, na localizacdo da vitima com vida e na
recuperacao total ou parcial do produto do crime, no caso de condenacao,
tera pena reduzida de um a dois tercos.*

Quanto ao significado e as inovacdes apresentadas pelos artigos em tela, Walter

Barbosa Bittar predispde:

Os arts. 13 e 14 da Lei 9.807/99 inauguraram um novo ciclo para a delacao
premiada no Brasil, pois os requisitos e ampliacdo dos beneficios passaram a
alcancar todas as normas penais do pais, 0 que possui uma face positiva, que
é justamente a unificacdo dos pressupostos e requisitos a serem observados
na concessao do beneplacito pelo magistrado.

Cumpre lembrar, por fim, que, no artigo 15 desta lei ha outra inovacédo, consistente na
preocupacao com aquele que delata, tendo sido estabelecidas as seguintes medias especiais de

protecao:

Art. 15. Serdo aplicadas em beneficio do colaborador, na prisao ou fora dela,
medidas especiais de seguranca e protecdo a sua integridade fisica,

22 BRASIL. Lei n. 9.807, de 13 de julho de 1999. Lei. Artigo 13.
2 BRASIL. Lei n. 9.807, de 13 de julho de 1999. Lei. Artigo 14.
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considerando ameaca ou coagdo eventual ou efetiva. § 1° Estando sob prisdo
temporaria, preventiva ou em decorréncia de flagrante delito, o colaborador
sera custodiado em dependéncia separada dos demais presos. § 2° Durante a
instrugdo criminal, poderd o juiz competente determinar em favor do
colaborador qualquer das medidas previstas no art. 8° desta Lei. § 3° No caso
de cumprimento da pena em regime fechado, poderd o juiz criminal
determinar medidas especiais que proporcionem a seguranga do colaborador
em relagdo aos demais apenados.

2.1.6 Lei de Drogas (Lei n° 11.343/06)

A Lei de Drogas revogou a Lei n° 10.409/02 antes vigente, a qual continha
regramentos e mecanismos mais semelhantes ao desenho atual, na medida em que concebia a
delacdo como um acordo entre as partes. Com a superacdo da norma revogada, o legislador
eliminou a previsao de negociacdo ministerial e, principalmente, a previsdo maxima de perdao
judicial.”®
Assim, a Lei de Drogas retomou a redacdo das legislacGes anteriores, salientando a
perspectiva material do instituto premial. Deste modo, regulamentou a pratica da delacdo
prevendo somente o prémio Unico de reducdo da pena de um a dois tercos ao colaborador,

conforme se vé da redacao do artigo 41:

Art. 41. O indiciado ou acusado que colaborar voluntariamente com a
investigacdo policial e o processo criminal na identificacdo dos demais
coautores ou participes do crime e na recuperacao total ou parcial do produto
do crime, no caso de condenacdo, tera pena reduzida de um terco a dois
tercos.

Com relacdo as novidades observadas, a lei apresenta como requisito de aplicacdo dos
beneficios: 1) a existéncia de um inquérito e/ou um processo contra o colaborador; I1) a
presenca da colaboracdo voluntaria, ou seja, livre de qualquer tipo de coacdo, - que ndo deve
se confundir com o requisito de espontaneidade presente em legislacdes acima analisadas; I11)
concurso de pessoas; e 1V) a recuperacéo total ou parcial do produto do crime.

Destaca-se ainda, que a lei condiciona a concessao do beneficio a efetiva condenacao

do indiciado, acusado ou colaborador.

% BRASIL. Lei n. 9.807, de 13 de julho de 1999. Lei. Artigo 15.
» CORDEIRO, Néfi. Delacédo premiada na legislacdo brasileira. Revista da AJURIS, Porto Alegre ,
v. 37, n. 117, p. 273-296, mar. 2010, p. 287.
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2.1.7 Lei de Organizag6es Criminosas (Lei n® 12.850/13)

A Convencéo das Nagdes Unidas contra o Crime Organizado (Convencao de Palermo)

promulgada no Brasil pelo Decreto n° 5.015/2004, apresentou o conceito de organizagédo

criminosa no art. 2°, alinea a:

Grupo estruturado de trés ou mais pessoas, existente ha algum tempo e
atuando concertadamente com o propdsito de cometer uma ou mais infragdes
graves ou enunciadas na presente Convencao, com a intencdo de obter, direta
ou indiretamente, um beneficio econdmico ou outro beneficio material.*®

Entretanto, em que pese a Convencao tenha sido recepcionada internamente, o crime

de organizacdo criminosa ndo encontrava tipificacdo no ordenamento juridico patrio, razao

pela qual no julgamento do HC 96.007/SP, pelo Supremo Tribunal Federal, se assentou o

entendimento de que a Convencdo de Palermo ndo poderia ser utilizada para definir o termo

de organizagdo criminosa. E o que se extrai do trecho do voto de relatoria do Ministro Marco

Aurélio:

A visdo mostra-se discrepante da premissa de ndo existir crime sem lei
anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacado legal — inciso XXXIX
do artigo 5° da Carta Federal. Vale dizer que a concep¢édo de crime, segundo
o0 ordenamento juridico constitucional brasileiro, pressup@e nao sé encontrar-
se a tipologia prevista em norma legal, como também ter-se, em relacdo a
ela, pena a alcancar aquele que o cometa. Conjugam-se os dois periodos do
inciso XXXIX em comento para dizer-se que, sem a definicdo da conduta e a
apenacdo, ndo ha pratica criminosa glosada penalmente. Por isso, a melhor
doutrina sustenta que, no Brasil, ainda ndo compde a ordem juridica previsao
normativa suficiente a concluir-se pela existéncia do crime de organizacdo
criminosa. Vale frisar que, no rol exaustivo do artigo 1° da Lei n® 9.613/98,
ndo consta sequer mencdo ao de quadrilha, muito menos ao de estelionato,
cuja base é a fraude. Em sintese, potencializa-se, a mais ndo poder, a
Convencéo das NacBes Unidas contra o Crime Organizado para pretender-se
a persecucdo criminal no tocante & lavagem ou ocultagdo de bens sem ter-se
o crime antecedente passivel de vir a ser empolgado para tal fim.?’

¢ BRASIL. Decreto n° 5.015, de 12 de marco de 2004. Promulga A Convencéo das Nagoes Unidas
Contra O Crime Organizado Transnacional. Brasilia, DF.

27 STF — HC: 96007 SP, Relator: Min. MARCO AURELIO, Data de Julgamento: 12/06/2012,
Primeira Turma, data de Publicacéo: ACORDAO ELETRONICO DJe-027 DIVULG 07-02-2013

PUBLIC 08-02-2013.
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Diante das controvérsias decorrentes da aplicabilidade da Convencdo de Palermo

atrelada a ansia de um combate mais efetivo das organizacfes criminosas, editou-se a Lei

12.850/13%, que definiu, enfim, referido conceito:

Art. 1°, § 1° Considera-se organizacdo criminosa a associacdo de 4 (quatro)
ou mais pessoas estruturalmente ordenada e caracterizada pela divisdo de
tarefas, ainda que informalmente, com objetivo de obter, direta ou
indiretamente, vantagem de qualquer natureza, mediante a pratica de
infracdes penais cujas penas maximas sejam superiores a 4 (quatro) anos, ou
que sejam de carater transnacional.

Ainda, superando as discussdes sobre a tipificacdo do crime de organizagdo criminosa,

a legislacdo em tela trouxe de modo expresso referido tipo penal, a saber:

Art. 2° Promover, constituir, financiar ou integrar, pessoalmente ou por
interposta pessoa, organizacdo criminosa: Pena - reclusdo, de 3 (trés) a 8
(oito) anos, e multa, sem prejuizo das penas correspondentes as demais
infracdes penais praticadas. § 1° Nas mesmas penas incorre quem impede ou,
de qualquer forma, embaraca a investigacdo de infracdo penal que envolva
organizacao criminosa.

Para além de sanar a controvérsia supracitada, constata-se, conforme devidamente

elucidado por Vinicius Gomes de Vasconcellos, que a edicdo da normativa apresentou pela

primeira vez no ordenamento juridico brasileiro preocupacdo com a regulamentacdo dos

procedimentos a serem adotados.”

Neste interim, a Lei n® 12.850/13 ampliou de forma inédita o ambito de incidéncia da

delacdo premiada, passando a regulamentar seu viés processual e ndo meramente material

como nas legislacBes que a precederam. A colaboracdo premiada (art. 3° 81°) encontrou

especificacdo quanto aos beneficios previstos ao colaborador (art. 4°, caput), autorizando o

perddo judicial ou a reducdo da pena em até 2/3 (dois tercos) da pena privativa de liberdade

ou a substituicdo por restritiva de direitos.

% BRASIL. Lei n. 12.850, de 02 de Agosto de 2013. Lei.
2 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Colaboracdo Premiada no Processo Penal. Op. cit., p.

80.
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Para tanto, o delator deve ter colaborado efetiva e voluntariamente com a investigacgéo e

com o processo criminal, advindo um ou mais dos seguintes resultados:

Art. 4° | - a identificacdo dos demais coautores e participes da organizacao
criminosa e das infracbes penais por eles praticadas; Il - a revelagdo da
estrutura hierarquica e da divisdo de tarefas da organizagdo criminosa; Il - a
prevencdo de infragbes penais decorrentes das atividades da organizacédo
criminosa; 1V - a recuperacao total ou parcial do produto ou do proveito das
infragdes penais praticadas pela organizagédo criminosa; V - a localizagéo de
eventual vitima com a sua integridade fisica preservada.

Em qualquer dos casos acima previstos, a concessdao do beneficio levard em conta a
personalidade do colaborador, a natureza, as circunstancias, a gravidade, a repercussao social
do fato criminoso e a eficicia da colaboracdo (art. 4°, §1°). O paragrafo é objeto de critica de
Alexandre Morais da Rosa e André Luiz Bermudez, segundo os quais, “esse ultimo requisito
¢ extremamente controvertido diante da impossibilidade democratica de apuracdo de
personalidade, ainda mais pelo juiz ou a estabelecida por mecanismos de consenso, servindo
de requisito retérico para eventual negativa (especialmente na unilateral)”.30

O 83°, prevé que o prazo para oferecimento de dendncia ou o processo, relativos ao
colaborador, fique suspenso por até seis meses, prorrogaveis por igual periodo, até que sejam
cumpridas as medidas de colaboracéo, suspendendo-se o0 respectivo prazo prescricional. A
legislacdo traz ainda hipotese na qual o Ministério publico podera deixar de oferecer denincia
(art. 4°, 84°). Ressalta-se que a possibilidade de ndo oferecimento de denuncia ja encontrava
previsdo em legislacdo anterior, contudo, ganhou nova roupagem com a Lei anticrime, razéo
pela qual, serd abordada com maior profundidade no topico seguinte.

De mais a mais, 0s artigos 5° e 6° se incumbem de definir, respectivamente, os direitos
do colaborador e os requisitos formais do acordo de colaboracdo, ao passo que o artigo 7°
discorre acerca do pedido de homologacao do acordo.

Inegavelmente a Lei de Organizacbes Criminosas significou avanco na tentativa de
esbocar regras mais claras e definidas para a aplicacdo da colaboracdo premiada no Brasil. Ao
mesmo tempo, nos dizeres de Vasconcellos: “paradoxalmente esse foi 0 primeiro passo para o

(criticavel) triunfo da justi¢a criminal negocial no processo penal brasileiro”.*

% ROSA, Alexandre Morais da.; BERMUDEZ, André Luiz. Op. Cit., p. 260.
31 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Colaboracdo Premiada no Processo Penal. Op. cit., p.
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No mesmo tom, Alexandre Morais da Rosa e André Luiz Bermudez ressaltam que ha
certa ambiguidade e auséncia parcial de regras claras sobre 0 modo de produgéo desse modelo
negocial, e que “a escolha legislativa ¢ criticada pela doutrina dado o carater vasto, sem
verificabilidade, com tipo penal aberto, autorizador retorico da insercdo de amplo espectro de
acoes nas condutas “informais”, “direta ou indiretamente”, “vantagem de qualquer

s 32

natureza’.

Ainda, Aury Lopes Junior alerta:

O grande problema é que a Lei n. 12.850/2013, ainda que seja a mais
especifica, ndo tem “suficiéncia normativa” para dar conta do que a préatica
processual estad fazendo e exigindo. Por mais que se admita que o acordo
sobre a pena seja uma tendéncia mundial e inafastavel, (mais) uma questao
que preocupa muito é: onde estdo essas regras e limites na lei? Onde esta o
principio da legalidade? Reserva de lei? (...) E evidente que a Lei n.
12.850/2013 ndo tem suficiéncia regradora e estamos longe de uma definicao
clara e precisa acerca dos limites negociais. *

2.1.8 Lei Anticrime (Lei n° 13.964/2019)

Em fevereiro de 2019, o entdo Ministro da Seguranca Publica e da Justica, Sérgio
Moro, apresentou ao Legislativo o projeto de lei intitulado Pacote Anticrime, proposto para
alteracdo de diversos dispositivos penais e processuais penais, visando o combate a corrupgéo,
ao crime organizado e aos crimes praticados com grave violéncia a pessoa. Apos inUmeras
alteracdes das disposi¢cdes originalmente apresentadas, a Lei 13.964 foi sancionada no dia 24
de dezembro de 2019, contendo, beneficamente, modificacdes abismais do Pacote incialmente
proposto por Moro.

A Lei Anticrime apresenta um conjunto de normas sobre a colaboracdo premiada que
alteram o regime juridico previsto na Lei de Organizacdes Criminosas em trés aspectos
principais: 1) protecdo ao direito de defesa do delatado; I1) aprimoramento do procedimento

voltado a colaboracdo; e I11) delimitacdo do espectro de negociacdo entre os celebrantes do

81.

¥ ROSA, Alexandre Morais da.; BERMUDEZ, André Luiz. Op. Cit., p. 218,

% LOPES JR., Aury. Fundamentos do Processo Penal. 6. ed. S&o Paulo : Saraiva Educacdo, 2020, p.
100-101.
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acordo.®* H4 ainda positivacdo quanto & natureza juridica atribuida a colaboracéo premiada,
que sera abordada em tdpico especifico na sequéncia.

No primeiro ponto, foi assegurado ao réu delatado o direito de se manifestar apds o
delator em todas as fases do processo (art. 4°, § 10-A), coadunando a legislagdo com o
pronunciamento do Supremo Tribunal Federal quando do julgamento do Agravo Regimental
no Habeas Corpus 157.627. Ficou vedada a imposicdo de medidas cautelares reais ou
pessoais; 0 recebimento de denlincia ou queixa-crime; e a decretacdo de sentenca
condenatdria pautadas exclusivamente na palavra do colaborador (art. 4°, 8 16), no que realca
Pierpaolo Bottini:

Quando o delator oferecer informacdes relevantes, deve a autoridade buscar
provas ou indicios que corroborem sua narrativa, que sustentem sua versao
dos fatos, para s6 entdo pedir ao juiz medidas mais agressivas contra 0s
delatados. (...) Ao vedar cautelares e recebimento da denincia com base
apenas na palavra do colaborador o legislador incorporou na lei o
posicionamento da 22 Turma do STF, que em diversas oportunidades decidiu
dessa forma.*®

Com isso, firmou-se a tese segundo a qual a colaboracao premiada ndo pode funcionar

como fumus commissi delict nem mesmo em provimentos nao definitivos, proferido antes de

|'36

0 processo ser deflagrado ou, apos a deflagracdo, em seu curso, de forma incidental.” Neste

espectro, elogia Aury Lopes:

Evoluiu-se de modo notavel em direcdo a um Processo Penal de tutela aos
direitos e garantias fundamentais com a regra de que as palavras do delator
ndo podem isoladamente dar origem a denuncias e prisdes, corrigindo
absurdos e excessos — alguns de finalidade claramente politica -
reiter%damente constatados ao longo das grandes operacbes nos Ultimos
anos.

% COSTA, Felicio Nogueira. Colaboraces Premiadas: Uma guinada rumo a legalidade. Boletim
IBCCRIM. Séo Paulo, n. 331, jun. 2020, p. 25.

% BOTTINI, Pierpaolo. Direito penal, processo penal e colaboragdo premiada na lei ""anticrime".
Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2020-jan-06/direito-defesa-direito-penal-processo-
penal-delacao-lei-anticrime>

% BROETO, Filipe Maia; MELO, Valber. Gravac&o audiovisual das tratativas do acordo de
colaboracédo é possivel? Disponivel em: <https://www.boletimjuridico.com.br/
doutrina/artigo/5033/gravacao-audiovisual-tratativas-acordo-colaboracao-possivel>

%" LOPES JR, Aury. Desconstrucéo do pacote "anticrime' de Moro e o freio contra o retrocesso.
Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2019-dez-08/desconstrucao-pacote-anticrime-moro-


https://www.conjur.com.br/2020-jan-06/direito-defesa-direito-penal-processo-penal-delacao-lei-anticrime
https://www.conjur.com.br/2020-jan-06/direito-defesa-direito-penal-processo-penal-delacao-lei-anticrime
https://www.conjur.com.br/2019-dez-08/desconstrucao-pacote-anticrime-moro-representa-vitoria
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Relativamente ao procedimento, foram estabelecidos parametros para elaboragédo e
assinatura de acordos de colaboracdo premiada. Neste sentido, a lei define o recebimento da
proposta para formalizacdo de acordo como o marco do inicio das negociacfes e também de
confidencialidade, configurando violacdo de sigilo e quebra da confianca e da boa-fé a
divulgacéo de tais tratativas iniciais (art. 3° -B, caput), o que ja era previsto no artigo 325, do
Caodigo Penal.

Prevé que haja fundamentacdo pela autoridade publica quando rejeitar a proposta de
acordo de colaboracdo (art. 3°-B, § 1°), decorréncia l6gica do disposto no art. 129, § 42 da
CF/88, bem como no art. 93, 1X, também da CF/88. Veda expressamente a utilizacdo das
informacGes fornecidas pelo proponente quando ndo celebrado o acordo por iniciativa da
autoridade publica (art. 3° -B, § 6°), delimitando o que ja vinha previsto no art. 4°, 8 10, da Lei
12.850/13. Restringe a colaboracdo ao objeto da investigagdo, devendo o colaborador “narrar
todos os fatos ilicitos para os quais concorreu e que tenham relacdo direta com os fatos
investigados.” (art. 3° -C, § 3°), atendendo as criticas doutrinarias que consideravam abusivo o
investigado falar sobre fatos alheios a investigacdo, sob pena de ser acusado de ter feito
reserva mental.®®

Quanto ao terceiro aspecto listado, a legislacdo em comento delimitou e apresentou
balizas a amenizacao da pena do colaborador. Segundo Felicio Nogueira Costa isso simboliza
que o legislador “ndao entende adequado o modelo de pactuacdo de beneficios até aqui
empregado pelo Ministério Publico Federal, cristalizado em sua norma interna e
particularmente inspirado nas colaboragdes premiadas firmadas na esfera da Operacdo Lava
Jato.”®

Referida operagdo costumava aplicar ao delator a chamada “pena maxima unificada”
gue consiste, segundo a Orientacdo Conjunta 1/2018 do Ministério Publico Federal, na
negociacdo e fixacdo entre as partes, sem sentenca, de um “patamar maximo” de pena a ser

cumprido; aplicava-se também o cumprimento da pena em regimes definidos no acordo e; a

representa-vitoria>

% BROETO, Filipe Maia; MELO, Valber. O pacote ""anticrime" e seus impactos na colaboracdo
premiada. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2019-dez-29/pacote-anticrime-impactos-
colaboracao-premiada#_ftn4>

% COSTA, Felicio Nogueira. Colaborac@es Premiadas Op. cit., p. 27.
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suspensdo da prescricdo enquanto & o cumprimento do acordo, com possibilidade de retomada
das persecugdes penais suspensas mediante o descumprimento do acordado.
Alternativamente, se estabelecia patamares minimos e maximos de pena, a serem observados
por ocasido de sentenca.*’

A titulo de exemplo cita-se a homologacdo da delacdo de Alberto Youssef, pelo
Ministro Teori Zavascki em 19 de dezembro de 2017, na qual se acordou que as penas
referentes a oito agles que tramitavam contra o delator, depois de unificadas, seriam fixadas
no limite maximo de 30 anos. Ainda, previu “a progressdo do colaborador diretamente para o
regime aberto, mesmo que sem o preenchimento dos requisitos legais, nos termos do art. 4°, §
5°, da Lei n® 12.850/13.7*

Acerca dos acordos de delagdo j& homologados, mormente o acima exposto,
Alexandre Morais da Rosa e André Luiz Bermudez discorrem criticamente nos seguintes

dizeres:

A pratica da delacdo premiada se distanciou dos limites negociaveis,
autorizando a reducdo da incerteza/risco mediante o estabelecimento, antes
do maximo, da pena a ser fixada, a saber, ndo se trata mais da reducio da
pena prevista no art. 4°, mas da pré — fixacdo do quantum da pena, do
regime, mesmo sem previsao legal expressa.*

Tendo em isso em vista, outra grande alteracdo trazida pela Lei Anticrime se encontra
no art. 4°, da Lei 12.850/13.

Notadamente, o § 7°, do art. 4° ampliou os requisitos a serem observados pelo
magistrado no momento da homologacdo do acordo, de modo que, para além do exame de

regularidade, legalidade e voluntariedade que ja eram previstos, passou-se a exigir:

Art. 4° 8 7° 1l — (...) adequacdo dos beneficios pactuados aqueles previstos
no caput e nos 88 4° e 5° deste artigo, sendo nulas as clausulas que violem o
critério de definicdo do regime inicial de cumprimento de pena do art. 33 do
Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Codigo Penal), as regras
de cada um dos regimes previstos no Cédigo Penal e na Lei n° 7.210, de 11
de julho de 1984 (Lei de Execucdo Penal) e os requisitos de progressdo de
regime ndo abrangidos pelo 8§ 5° deste artigo; (...).

0 Titulo I, Capitulo IV, Item 26, da Orientagdo Conjunta 1/2018.
“! STF, Peticdo 5.952. DF, Min. Teori Zvascki.
2 ROSA, Alexandre Morais da.; BERMUDEZ, André Luiz. Op. cit., p.261.
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Feita a andlise, impbe-se que o magistrado considere nula clausula de rendncia ao
direito de recurso em relacdo a impugnacédo da decisdo de homologacdo (art. 4°, § 7° -B), bem
como, que devolva as partes o acordo cuja homologacdo foi recusada, para as adequacdes
necessarias (art. 4°, § 8°).

Por sua vez, o 8 7° -A determina que o magistrado faca a analise fundamentada do
mérito da denuncia, do perdédo judicial e das primeiras etapas de aplicacdo da pena antes de
conceder os beneficios. Com isso, Pierpaolo Bottini destaca que “a homologacédo deixa de ser
um ato de mera analise formal das clausulas do acordo, devendo o magistrado adentrar
no mérito da acusacdo, analisar a narrativa do colaborador, e verificar sua pertinéncia e a
razoabilidade do acordo.”®. Valber Melo e Filipe Maia Broeto também tecem comentarios

acerca da novidade:

O novo artigo 87°-A, também visando afastar a condenacdo automatica ou
mesmo uma supressao das hipoteses de absolvicdo sumaria do artigo 397, do
Codigo de Processo Penal, inova ao estabelecer ao juiz o dever de “proceder
a analise fundamentada do mérito da denlncia, do perdao judicial e das
primeiras etapas de aplicacdo da pena, nos termos do Decreto-Lei n° 2.848,
de 7 de dezembro de 1940 (Cddigo Penal) e do Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de
outubro de 1941 (Codigo de Processo Penal), antes de conceder o0s
beneficios pactuados.*

Assim, vé-se que a amplitude da barganha que o Ministério Puablico tinha
anteriormente resta limitada pela Lei Anticrime. Com isso ndo se quer dizer, no entanto, que
os acordos deixardo de ser atraentes, ja que o MP segue podendo oferecer o beneficio maximo
estipulado em lei, 0 ndo oferecimento de denincia. Isso podera ser feito se a proposta de
acordo de colaboracdo referir-se a infracdo de cuja existéncia ndo tenha prévio conhecimento
e o colaborador 1) ndo for o lider da organizacdo criminosa; e Il) for o primeiro a prestar
efetiva colaboracdo (art. 4° 84°). Considera-se prévio conhecimento quando o Ministério
Pablico ou a autoridade policial competente tenha instaurado inquérito ou procedimento

investigatdrio para apuracao dos fatos apresentados pelo colaborador (8 4°-A).

* BOTTINI, Pierpaolo. Op. cit.

“ BROETO, Filipe Maia; MELO, Valber. O pacote ""anticrime" e seus impactos na colaboracéo
premiada. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2019-dez-29/pacote-anticrime-impactos-
colaboracao-premiada#_ftn4>.


https://www.conjur.com.br/2019-dez-29/pacote-anticrime-impactos-colaboracao-premiada#_ftn4
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Por fim, os 8§ 17 e 18, definem que em caso de omissdo dolosa sobre os fatos objeto
da colaboracdo, e quando o colaborador ndo cessar o envolvimento em conduta ilicita
relacionada ao objeto da colaboragdo, ocorrera a rescisdo do acordo homologado.

Observa-se que a legislacdo em tela buscou sanar lacunas ha anos existentes no que
tange a colaboracdo premiada, sendo inegavel, entretanto que outras lacunas ainda
permanecem.” Por ser recente, doutrina e jurisprudéncia acerca da aplicacdo da Lei
Anticrime sdo escassas, mas o fato é que existe um novo marco legal no direito e no processo

penal, que fixa parametros e critérios inovadores e distintos dos anteriores.“°

2.2 Natureza juridica

Conforme dito alhures, a sedimentacdo da natureza juridica da delagédo premiada foi
trazida pela Lei 13.964/19, mais especificamente na redacdo do novo art. 3° -A, incluido na
Lei de Organizagcdes Criminosas, in verbs: “o acordo de colaboracdo premiada é negdcio
juridico processual e meio de obtencdo de prova, que pressupde utilidade e interesse
publicos.”

O entendimento consolidado na legislacdo nada mais significou do que a confirmacéo
dos posicionamentos jurisprudenciais e doutrinarios outrora adotados sobre o tema,
notadamente o fixado no julgamento do HC 127.483, pelo Ministro Dias Toffoli em 27 de

agosto de 2015, sendo vejamos:

(...) a colaboragdo premiada € um negécio juridico processual, uma vez que,
além de ser qualificada expressamente pela lei como ‘meio de obtencao de
prova’, seu objeto ¢ a cooperagdo do imputado para a investigacdo e para o
processo criminal, atividade de natureza processual, ainda que se agregue a
esse negécio juridico o efeito substancial (de direito material) concernente a
sangéo premial a ser atribuida a essa colaboragéo.*’

“ CALLEGARI, André Luis; LINHARES, Raul. Colaboracio premiada apés a lei “anticrime”.
Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2020-mar-04/opiniao-colaboracao-premiada-lei-
anticrime>

“¢ BOTTINI, Pierpaolo. Op. cit.

" HC 127483, Relator(a): DIAS TOFFOLI, Tribunal Pleno, julgado em 27/08/2015, Processo
Eletrénico Dje-021 Divulg 03-02-2016 Public 04-02-2016.
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3 DIREITO COMPARADO

Feito o esbogo historico acerca da regulamentacdo da delacdo premiada no
ordenamento juridico Brasileiro, o presente capitulo se encarregard de pontuar duas
experiéncias internacionais que mais influenciaram na adogéo da justica premial no Brasil.

De inicio serdo observadas suscintamente as distin¢cGes entre os sistemas juridicos da
Common Law e da Civil Law, para que se possa compreender em qual deles estéo inseridos 0s
modelos de justica penal negociada analisados adiante, quais sejam, 0 plea bargaining
estadunidense e o pattegiamento italiano.

Ao final o que se pretende ¢ elucidar a influéncia do direito comparado na introdugéo
da colaboracéo premiada no Brasil, pra que no capitulo seguinte seja feita a analise da delacao

premiada a partir da teoria dos jogos.

3.1 Common Law x Civil Law

O Common Law, ou direito comum, encontra nos costumes firmados pelos
precedentes dos tribunais sua principal fonte de direito. As bases do Common Law classico
remontam as decisdes inglesas dos séculos XVII, XVIII e meados do século XIX que criaram
axiomas fixos e inguestionaveis, um conjunto jurisprudencial sélido, cujas bases eram
deduzidas em um sistema racional e l6gico, incidindo a metodologia da observacgéo, analise e
classificagdo.*®

Nesse sistema, ante a necessidade do precedente obrigatério, casos semelhantes devem
ter resultados padrdes, j& que a corte ou o juiz, ao decidir um caso concreto, precisa
fundamentar sua decisdo em outra pré-existente ou em uma jurisprudéncia de tribunal
superior.*

Os Estados Unidos da América, em razdo da colonizacdo inglesa, sofreu influéncia
consideravel do Common Law. Em que pese a emancipacdo e a adocdo de algumas
caracteristicas proprias, os tracos da Common Law ainda sdo marcantes neste pais, com a

ressalva de que se utiliza a teoria da supremacia da Constituicdo como fundamento as

* ROSA, Alexandre Morais da.; BERMUDEZ, André Luiz. Op. cit., p.102.
* DAVID, René. O direito inglés. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1997, p. 88.
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decisdes judiciais. Em que pese a norma constitucional seja a diretriz norteadora, vige a
obrigatoriedade de acatamento das decisfes por todos os 6rgaos da Administragdo Publica e
pelo Poder Judiciario.

Por sua vez, no Civil Law, ou sistema romano-germanico, ha um predominio do direito
positivado e legislado em desvantagem das demais fontes do direito. Neste sistema, a
utilizacdo de doutrina, jurisprudéncia e costume ocorrem em carater supletivo, a saber,
quando a legislacdo patria ndo oferece solucdes para determinado conflito de interesses.>® Se
caracteriza pelo fato de as normas serem concebidas como regras de conduta, ligadas a
preocupacGes morais e de justica, além de elaborarem seus direitos visando a regulacdo das
relagdes entre os cidaddos.>

Assim, nos paises que adotaram esta escola, notadamente os de coldnia espanhola,
francesa, holandesa e portuguesa, que é o caso do Brasil, hd a predominancia do positivismo
juridico, concebendo o juiz como aplicador da lei.

Pois bem, ante o exposto tem-se a insercdo dos Estados Unidos da América na
Common Law ao passo que a Italia e o Brasil se inserem na Civil Law. Dito isso, passemos a

analise dos modelos de justica negociada estadunidense e italiana.

3.1.1 Modelo estadunidense: Plea Bargaining

O procedimento negocial norte americano, intitulado de plea bargaining consiste, em
suma, na faculdade dada a acusacdo de negociar a culpa do acusado com ele proprio,
mediante a elaboracdo de um acordo homologado pelo juiz. Teria surgido sob a denominacéo
inicial de leniency program, relacionando-se com o integrante de cartel que realizasse o
acordo com a autoridade antitruste local antes de iniciada qualquer investigag&o.>?

Num primeiro momento houve resisténcia dos tribunais estadunidenses por
considerarem a pratica inconstitucional. Todavia, a situacdo comecou a mudar na década de
setenta, quando a American Bar Association (ABA) — entidade equivalente a Ordem dos

Advogados do Brasil — apontou que os plea bargains eram necessarios para conter a

% LIMA, Tiago Asfor Rocha. Precedentes Judiciais civis no Brasil. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 82.
' DAVID, René. Op. cit., p. 89.
2 BITTAR, Walter Barbosa. Op. cit., p. 14-15.
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avalanche de acbes, uma vez que o sistema judicial norte-americano néo tinha recursos para
dar conta de tantos processos.>®

Com a sedimentacdo do plea bargaining, os integrantes do Ministério Publico
ampliaram os beneficios, de modo que o investigado, mediante assisténcia de defensor pode,
de acordo com a Federal Rules of Criminal Procedure, Rule 11 — Regra de Procedimento
Criminal Federal n® 11 1) confessar a culpa (plead guilty); 11) negar a culpa (not guilty); e I11)
ndo se defender (no contest, nolo contendere). Optando pela confissdo ou pela ndo defesa,
surge o caminho da barganha, com negociagdo sobre o contetido da acusacdo e da pena.>

Diante da ampla aceitacdo do instituto, em 2011, mais de 96% das condenagdes por
crimes foram mediante plea. Tendo isso em vista, Aury Lopes pondera que o plea bargaining
¢ marcado pelo “afastamento do Estado-Juiz das rela¢fes, privatizando o conflito e deixando
negociagdo livre (...) projeta o equivoco de querer aplicar o sistema negocial, como se
estivéssemos tratando de um ramo do direito privado.”>

Nesta seara, fazendo uma analogia com a teoria dos jogos, a decisdo entre “jogar o
jogo da delagdo ou o jogar o jogo do processo penal” serd pautada por uma analise de custo
beneficio na qual os jogadores escolherdo a jogada de maior payoff, ou seja, a maior estrutura
de recompensas.>®

Ainda nesse sentido, Langbein é categorico ao afirmar que “o plea bargaining é,
portanto, um procedimento sem julgamento par condenar e declarar culpadas pessoas
acusadas de crimes graves. Se vocé busca na Constituicdo dos Estados Unidos legitimacéo

para o plea bargaining, vocé a procura em vio.”>’ E segue alertando:

O plea bargaining concentra efetivo controle do processo penal nas maos de
um Unico agente publico. Nosso formal direito ao julgamento prevé uma
divisdo de tarefas. NOs esperamos o promotor tomar a decisdo sobre a
imputacdo, o juiz e especialmente o juri para decidir, e o juiz pra definir a
sentenca. O plea bargaining faz desaparecer estas fases acusatdrias, de

RODAS, Sérgio. Nos EUA, plea bargain foi instituido para desafogar tribunais. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2019-fev-19/eua-plea-bargain-foi-instituido-desafogar-tribunais>.

* ROSA, Alexandre Morais da.; BERMUDEZ, André Luiz. Op. cit., p.121.

** LOPES JR., Aury. Fundamentos do Processo Penal. Op. cit., p. 147.

% ROSA, Alexandre Morais da.; BERMUDEZ, André Luiz. Op. cit., p.32.

> LANGBEIN, John H. Tortura e plea bargaining. In: GLOCKNER, Ri-cardo Jacobsen (org.).
Sistemas processuais penais. Floriandpolis: Empério do Di-reito, 2017. p. 137.
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determinaco e sancionatdrias do processo nas méos do promotor.*®

Por fim, pertinente trazer a metafora de Walsh sobre o instituto: “os americanos
transformaram o processo penal em um luxuoso Cadillac, grande, caro e pesado. Mas € claro
que nem todos podem ter acesso a ele. Entdo reservemos esse luxo para 2% da populacdo e o

resto que ande a pé, isto €, fazendo acordos.”®

3.1.2 Modelo italiano: patteggiamento

Com a reforma processual de 1988, a Italia revogou o Codigo Rocco no qual o
controle da criminalidade se sobrepunha aos direitos do acusado em tons inquisitivos,
consagrando a adocdo do modelo acusatorio em seu sistema penal. Ao mesmo tempo, a
reforma introduziu mecanismos de simplificacdo processual visando a aceleracdo de
julgamentos, sob argumento da doutrina majoritaria de que tal desenho de justica acarretaria
na morosidade da resposta estatal a delinquéncia, de modo que seriam imprescindiveis opc¢des
para um sentenciamento menos complexo.®

Inicialmente foram regulamentadas cinco alternativas de simplificacdo processual,
com as quais se juntou, em 2014, a possibilidade da suspensdo do processo condicionada a
prova (Sospensione del procedimento con messa alla prova). Mecanismo semelhante a
suspensdo condicional do processo adotada no Brasil.

O procedimento de maior relevancia, contudo, foi o patteggiamento, ou aplicacdo da
pena por requisicao das partes, consistente na possibilidade de imposi¢do de uma pena diversa
da prisdo com base em pedido da defesa consentido pela acusacdo.’’ Trata-se de uma
negociacdo entre acusado e MP, que ndo permite deliberacdo sobre a imputacdo, existindo um

limite demarcado de que, com a reducdo de 1/3 a pena ndo pode superar 5 anos. Atualmente

*® LANGBEIN, John H. Tortura e plea bargaining. Op. cit., p. 145.

% WALSH, Dylan. Why U.S. Criminal Courts are so dependent on plea bargai-ning? In: Revista
The Atlantic, publicado em 2-5-2017. Disponivel em: <
https://www.theatlantic.com/politics/archive/2017/05/plea-bargaining-courts-prosecutors/524112//>

8 VASCONCELLOS, Vinicius G.; CAPPARELLI, Bruna. Barganha no processo penal italiano:
anélise critica do patteggiamento e das alternativas procedimentais na justica criminal.
Revista Eletrnica de Direito Processual, v. 15, jan.-jun. 2015. p. 443.

51 DIEGO DIEZ, Luis Alfredo de. Justicia Criminal Consensuada. Algunos modelos del derecho
comparado en los EE. UU., Italia y Portugal. Valencia: Tirant lo Blanch, 1999. p. 126-131.
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estima-se que em torno de 30 a 40% dos casos na Itélia se resolvem pelo patteggiamento.®
Evidencia-se certa proximidade do instituto com o plea bargaining, sendo a principal
diferenca entre eles o controle judicial mais atuante, no modelo italiano, acerca da
regularidade e do cabimento do acordo e a necessaria motivacéo da decisdo do MP acerca do
cabimento do patteggiamento. Sobre as diferencas entre os modelos, Vasconcellos discorre:

Em contraste com o0 modelo estadunidense, cuja ampla discricionariedade do
promotor impede amplo controle acerca da barganha, na Italia os motivos da
recusa sao verificados pelo juiz, que, se entendé-la injustificada, assegurara a
reducdo solicitada pelo acusado, mesmo apds o transcorrer de todo o
procedimento ordinario, consagrando assim o acordo como direito subjetivo
do réu. Além disso, ao considerar a proposta de barganha, o julgador pode
inclusive absolver o acusado, mesmo diante da conformidade defensiva com
a imposicdo da pena. Ou seja, ndo se trata de um reconhecimento de
culpabilidade ao estilo do guilty plea norte-americano, que acarreta
automaticamente a condenagdo do imputado, mas um requerimento ao juiz
para que analise o caso e verifique a adequacio do acordo proposto.®

Alguns doutrinadores italianos sdo criticos do modelo, ao argumento de que simboliza
a reintegracéo do processo penal inquisitorio do qual pretendia se afastar. No entanto, a Corte
Constitucional da Italia ja decidiu pela constitucionalidade do instituto, sob o principal
argumento de que o juiz averigua a proporcionalidade da pena proposta no acordo, podendo
rejeitar a barganha caso entenda que a pena sugerida é inadequada, seja por excesso ou por

insuficiéncia, ndo estando limitado a mera analise dos requisitos formais.

3.2 A apropriacdo a brasileira da justica penal negociada

O que se quis elucidar com o até aqui exposto foi num primeiro momento que a justica
penal negocial se fortalece com a brecha argumentativa de colapso do sistema penal,
conforme pondera Aury Lopes: “Em termos praticos, argumentos de eficiéncia e sobrecarga

da justica criminal serdo determinantes para que a negociacdo no processo penal seja

%2 LOPES JR., Aury. Fundamentos do Processo Penal. Op. cit., p. 153.

% VASCONCELLOS, Vinicius G.; CAPPARELLI, Bruna. Barganha no processo penal italiano:
anélise critica do patteggiamento e das alternativas procedimentais na justiga criminal. Op.
cit., p. 446.
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ampliada, porque o entulhamento do sistema de administragio da justiga existe.”®*

Assim, a flexibilizacdo do direito penal encontra-se ancorado em fundamentos

utilitaristas e emergenciais, como também destaca Vasconcellos:

Diante da perene crise do sistema de persecucdo estatal e da crescente
abrangéncia do Direito Penal como mecanismo de controle social,
fendmenos incentivados por ilusérias buscas de solugdes instantaneas para
problemas complexos, a opcdo pelas alternativas procedimentais e por
mecanismos de aceleracdo processual tem se destacado nas reformas
normativas e na pratica da justica criminal.®

O que mais se quis demonstrar foi que a ampliacdo dos espacos de consenso no direito
penal brasileiro, mais especificamente a delacdo premiada, apropriou-se de modelos pre-
existentes em legislacdes internacionais, sobretudo no modelo estadunidense, cuja matriz
tedrica (common law) é diversa da nossa.

O american way of life, desconsiderando o pano de fundo filoséfico, social, religioso e
a tradicdo entre os paises, exportou diversos institutos para os Estados que desconheciam a
formacdo de verdades substancializadas, ou seja, a verdade que ndo é descoberta — como
ensinam 0s manuais — mas sim construida pelo consenso.®

Tendo isso em vista, Alexandre Morais da Rosa e Bermudez ressalvam:

A influéncia do modo de pensar “americanizado” precisa de adaptacdo
cultural, muitas vezes ausente. Por isso, o processo penal no Brasil
apresenta-se fragmentado em mdltiplos regimes de jogo processual e
negocial. E um jogo processual e multifacetado, prenhe de surpresas e
posicionamentos ad-hoc.

Ante 0 exposto, o capitulo seguinte pretende propor uma leitura da delacdo premiada

através das lentes da teoria dos jogos.

 LOPES JR., Aury. Fundamentos do Processo Penal. Op. cit., p. 141.

VASCONCELLOQOS, Vinicius Gomes de. Colaboragdo Premiada no Processo Penal. Op. cit., p. 7.

% VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Colaboracdo Premiada no Processo Penal. Op. cit., p. 7.

% LOPES JR, Aury. ROSA, Alexandre Morais da. Processo Penal no limite. Floriandpolis: Empdrio
do Direito, 2015, p. 95-108.
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4 ATEORIA DOS JOGOS

O matematico John Forbes Nash se encarregou de desenvolver e aprofundar a teoria
dos jogos, cujos expoentes foram John Von Neumann e Oskar Morgentern, autores da obra
“The Theory of Games and Economic Behavior".®’

A teoria formulada incialmente por Neumann e Morgentern pautava seu objeto de
estudo na influéncia da interacdo humana sobre a tomada de decisdes. A ideia é de que uma
decisdo individualmente tomada influencia na deciséo de outra parte e consequentemente no
resultado que se busca atingir, assemelhando-se, pois, da légica de um jogo. Deste modo, cada
jogador passa a analisar suas taticas a fim de escolher a melhor forma de vencer o
adversario.®®

O raciocinio € bastante semelhante aos dos jogos estratégicos e competitivos, “Jogos
de Soma zero”, como o poker. Isso porque, a vitoria de um jogador implica necessariamente

na derrota do adversario. Para Neumann 0 jogo era visto como ganhar ou perder, tudo ou

nada, sem cunho cooperativo. Nos dizeres do professor Christiano Gonzaga Gomes:

No jogo de soma zero, o beneficio total para todos os jogadores, para cada
combinacdo de estratégias, sempre soma zero, ou seja, 0 jogador que vence
sempre ocasiona o0 prejuizo do outro. O poker citado acima exemplifica um
jogo de soma zero, porque 0 vencedor recebe exatamente a soma das perdas
de seus oponentes.®

Sob esta perspectiva, 0s jogadores devem pautar suas decisbes de modo a obter o
melhor resultado individual, sendo que o maior ganho pessoal implica na derrota da parte
contréria.

Por sua vez, Nash aperfeicoou a teoria, a qual acrescentou uma analise mais interativa,
considerando a dinamicidade e a interacdo entre as pessoas. Assim, trouxe a ideia de que a
cooperacdo entre as partes adversas pode trazer ganhos mutuos, ou seja, “jogos de soma ndo

zero”. Logo, as decisdes devem ser pautadas pela andlise das consequéncias coletivas que a

% VON NEUMAN, John; MORGENSTERN, Oskar. Theory of Games and Economic Behavior.
Princiton: Princeton University Press, 1947.

% VON NEUMAN, John; MORGENSTERN Oskar. Op. cit.

% GOMES, Christiano Gonzaga. Delag&o premiada e a Teoria dos Jogos com base no equilibrio de
John Nash. 2017. Disponivel em: < http://questaodeinformativo.com/delacao-premiada-e-teoria-
dos-jogos-com-base-no-equilibrio-de-john-nash/>.
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escolha individual acarreta, ja que nestes casos 0 ganho de uma parte ndo implica na derrota
da outra.”

Inicialmente desenvolvida no campo da matematica, a teoria dos jogos passou a ser
utilizada nas mais diversas areas do conhecimento como na economia, na psicologia e no
direito.

Tendo isso em mente, a proposta deste capitulo é realizar uma leitura da delagdo
premiada sob o prisma da teoria dos jogos. E o que se passa a fazer.

4.1 Delacdo premiada sob a Otica da Teoria dos Jogos

Antes da delacdo premiada o processo penal era linear e inflexivel, ndo havia margem
para negociacdes. Com a ampliacdo dos espacos de consenso, modifica-se a visdo estagnada
do direito, abrindo margem para que 0s sujeitos facam escolhas que mais lhes convenham.

Inicialmente, para a leitura da delacdo premiada a partir da teoria dos jogos deve se
partir do pressuposto de que a ideia de que 0s seres humanos se comportam sempre como
agentes racionais ndo é inteiramente correta. Isto porque, em que pese os individuos sejam
sujeitos otimizadores, sua racionalidade € limitada por imposi¢bes culturais, socialis,
religiosas, heuristicas e vieses. Por esta razdo, na busca do autointeresse, as vezes as pessoas
agem de forma contraria a razéo.

Trazendo a teoria para a seara do direito penal, Alexandre Morais da Rosa discorre:

A teoria dos jogos apresenta nova dindmica de compreensdo do processo
penal. O pressuposto é que o sujeito racional toma (sempre) decisGes que lhe
sdo mais favoraveis (...) Dai que a metafora da teoria dos jogos pode ser
invocada para modelar, de alguma maneira, a matriz teérica de como as
decisdes podem ser tomadas, partindo-se do estudo dos comportamentos dos
jogadores e suas recompensas.”*

Desta feita, “compreender o comportamento humano racional parcial também deve ser
levado em consideracdo em ambos os lados, tanto de compradores como de vendedores de

informacao, ja que sdo agentes humanos que, ndo obstante operarem pela l6gica racional, séo

® Idem.
™ ROSA, Alexandre Morais da. Guia compacto do processo penal conforme a teoria dos jogos. 12
Ed. — Rio de Janeiro : Lumen Juris, 2013. p. 22-26.
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.. . . 72
suscetiveis de heuristicas e vieses.”

Neste cenario, a delacdo premiada consiste em um desdobramento da aplicacdo da
teoria dos jogos no Processo Penal enquadrando-se nos “jogos de soma ndo zero” ante a
dinamicidade do direito, a cooperagéo entre as partes, bem como, o fato de que o ganho do
delator ndo implica na derrota do defensor/acusacao.”

Desta feita, cabe entender que a delagcdo premiada consiste em um jogo do qual sdo
partes/jogadores a acusacdo: Delegado de Policia/Ministério Publico; e a defesa: acusado/
investigado. Ambos os jogadores aplicam taticas e estratégias que visam garantir o melhor
resultado (payoff), sendo chamada de dominante a escolha mais benéfica e dominada a pior
dentre as escolhas disponiveis. Tendo em vista que 0 objetivo da colaboracdo premiada é a
obtencdo de recompensas dos negociadores e que, por conseguinte, essa € a estratégia
dominante, as jogadas seréo direcionadas & sua otimizacdo.”

Assim é que, se os jogadores tivessem estratégias fixas e bem definidas, ndo podendo
altera-las no decorrer do jogo, seria possivel antever as jogadas de modo a optar por aquela
que proporciona o maior beneficio ao menor custo a ambos os jogadores, atingindo o que se
denomina equilibrio de Nash.

Todavia, ante o carater dinamico do processo penal, as taticas podem se modificar ao
longo do jogo processual sendo impossivel antever a tomada de decisdo da parte contraria.
Dai que nos jogos interdependentes como a delacdo premiada, por ndo ser possivel antecipar a
jogada do adversario, os jogadores optam pela estratégia dominante individualmente
analisada, e o equilibrio de Nash n&o se sobressai.”

Para melhor elucidar a questdo, tem-se o dilema dos prisioneiros como exemplo
tedrico de que a estratégia dominante pode ser a menos eficiente. O dilema é apresentado da
seguinte forma:

Um delegado oferece a dois prisioneiros que aguardam julgamento (e ndo podem se

2 ROSA, Alexandre Morais da. Para entender a delagdo premiada pela teoria dos jogos: taticas e
estratégias do negdécio juridico. Op. cit., p.48.

® ROSA, Alexandre Morais da. Guia compacto do processo penal conforme a teoria dos jogos.
Op. cit., p. 22-26.

™ ROSA, Alexandre Morais da. Para entender a delagdo premiada pela teoria dos jogos: taticas e
estratégias do negdcio juridico. Op. cit., p. 237.

» ROSA, Alexandre Morais da. Guia do processo penal conforme a teoria dos jogos. 5° ed.
Floriandpolis (SC): Emais, 2019, p. 280.
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comunicar para coordenar as agdes) as opcoes abaixo:

1) Se um prisioneiro confessar e outro ndo, o primeiro é liberado e o segundo

recebe uma pena de 12 anos de priséo;

i) Se ambos confessarem, cada um recebe uma pena de 10 anos de priséo;

1)  Se nenhum confessar, cada um recebe uma sentenga de 2 anos.”

Denota-se, pois, que o dilema dos prisioneiros consiste em decidir trair ou ndo trair.
Pimentel explica: “Qualquer que seja a agdo do outro, cada prisioneiro obtém um resultado
melhor para si se confessar, isto é, se ndo cooperar com seu parceiro. Imaginemos que 0
prisioneiro A confesse. O prisioneiro B pode confessar e ambos pegam 10 anos de priséo, ou
ndo confessar e pegar 12 anos de prisdo: o melhor é confessar. Se A ndo confessar, B pode
confessar e ficar livre, ou ndo confessar e pegar 2 anos de prisdo. Mais uma vez, o melhor é
confessar. O que quer que A faca, o0 melhor resultado individual para B é confessar, isto &, ndo
cooperar e entregar o companheiro. O mesmo raciocinio vale para A."®

Em que pese o acordo simultaneo mais benéfico seja ambos os prisioneiros ficarem
calados, a incomunicabilidade deles (informagdes incompletas) ndo possibilita antever qual
decisdo serd tomada por cada um. Deste modo, o0 temor que 0s prisioneiros tém de que o outro
altere a tatica de jogo, entregando o comparsa, tende a fazer com que ambos optem pela
situacdo mais benéfica individualmente, ou seja, delatam.

A perspectiva apresentada € bastante semelhante a pratica da delacdo premiada,
mormente no que tange a possibilidade de alteracdo de jogadas diante da incompletude das
informacbes que os jogadores possuem ao seu alcance. Consequéncia € que a decisdo dos
delatores entre “jogar o jogo da delagao ou o jogar o jogo do processo penal” serd pautada por
uma analise de custo beneficio na qual escolherdo a jogada de maior payoff, ou seja, com base
nas informacdes que possuem, optardo pela maior estrutura de recompensas.’’

Sobre a tematica, Morais enfatiza:

O dilema do prisioneiro ajuda a compreender que a auséncia de cooperagdo é
prior pra ambos, mas que, diante da auséncia de informacGes qualificadas e
também de confianca, se torna como estratégia dominante. Por outro lado, a
imposicdo de condicBes reais de auséncia de informacéo é eficiente para o

® PIMENTEL, Elson. L. A. Dilema do Prisioneiro: da teoria dos jogos a ética. Belo Horizonte:
Argvmentvm, 2007, p. 12.
" LOPES JR., Aury. Fundamentos do Processo Penal. Op. cit., p. 147.
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Estado quando deseja descobrir informacGes, operacionalizando o instituto
da colaboragao/delacio premiada.’

Com isso, elucida-se que a delacdo premiada é também uma estratégia a disposi¢cdo do
Estado que se vale do instituto quando os mecanismos ao seu alcance sdo insuficientes para
ensejar uma condenagdo/absolvicdo penal. “O testemunho direto, provido de detalhes,
caminhos e rastros, proporciona o desate mais eficaz para o Estado (...). A informacdo de
dentro ndo precisa ser construida por narrativas fragmentadas de investigacfes sem
delatores.””® Ademais, vale dizer que ndo existe direito subjetivo do investigado/acusado &
delacdo premiada, ficando a cargo dos 6rgdos estatais o inicio da partida negocial, com a
oferta de colaboracdo,® que se mostra como um trunfo valioso.

Diante disso, Morais discorre que o cenario que se observa da partida da delacéo

premiada é a seguinte:

O jogador-acusador pretende romper com a fortaleza da inocéncia, enquanto
a defesa sustenta as muralhas. Rompido ou antevisto ou rompimento, bem
assim a impossibilidade, por que ndo negociar? Constitui-se hum jogo de
taticas processuais no decorrer do jogo processual guiado por estratégia dos
efeitos pretendidos.®

Sobre a analise dos custos beneficios e a possibilidade de alteracdo das taticas no
decorrer do jogo pelos jogadores/delatores, Luiz Flavio Gomes se manifesta nos seguintes

dizeres:

Nao havendo nenhuma delacdo premiada, melhor é manter os acordos de
siléncio (aomerta). Porque eles dificultam a descoberta de provas
(gerando, em regra, a impunidade de todos). E a melhor estratégia para
todos os investigados. Quando um dos participantes da organizacdo
criminosa delata, em busca de beneficios juridicos (de prémios), o jogo se
inverte: € melhor também fazer acordo com a Justica (porque nesse caso 0
siléncio sera bastante prejudicial).®

® ROSA, Alexandre Morais da. Para entender a delagdo premiada pela teoria dos jogos: taticas e
estratégias do negdécio juridico. Op. cit., 169.

" Idem, p. 11.

8 |dem, p. 48.

8 ROSA, Alexandre Morais da. Guia compacto do processo penal conforme a teoria dos jogos.
Op. cit., p.28.

82 GOMES, Luiz Flavio. Teoria dos jogos e a viralizacdo da delacdo premiada. Disponivel em:
<https://professorlfg.jusbrasil.com.br/artigos/159520737/teoria-dos-jogos-e-a-viralizacao-da-
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E quanto as regras desse jogo? Como todo jogo prescinde de regas, no jogo da delagdo
premiada ndo é diferente. Contudo, a resposta a pergunta ndo é tdo simples dada a
multiplicidade de universos juridicos que o acordo de colaboracdo abrange conforme
devidamente exposto no capitulo primeiro deste trabalho. Ainda, ndo se pode deixar de
considerar que o cenario no qual o jogo negocial ocorre se da fora do ambiente jurisdicional,
mais precisamente na fase preliminar de investigagdo. Com isso, o controle sobre a validade
das cartas probat6rias somente ocorrera em caso de agdo penal futura.®

O déficit normativo e a auséncia de clareza acerca das regras que deve se
aplicar/desconsiderar em cada caso torna o jogo da delagdo mais complexo. Assim, “serad
necessario entender o sentido de dominante/dominado em cada contexto real de jogo (...) a
depender da recompensa de quem se senta para negociar, teremos resultados flutuantes no
tocante as regras, porque podem ter o sentido condicionado ao que se pretende.”84

Entretanto, independente da situacdo concreta, existe um standard normativo minimo
a ser observado, consubstanciado nos requisitos elencados entre os artigos 3° a 7°, da Lei n°
12.850/13, com redacdo dada pela Lei n® 13.964/19. Ponto crucial a ser ponderado € que para
a observancia do standard sera indispensavel que os jogadores atuem com fair play, sem se
valer de taticas ilicitas para manipular o jogo (doping).®

Sem perder de vista que os jogadores sdo seres otimizadores dos seus proprios
beneficios, Aury Lopes chama ateng¢do para o fato de que no fim das contas “0 interesse do
delator em se ver beneficiado costuma fazer com que ele atribua fatos falsos ou declare sobre
acontecimentos que ndo presenciou, com o inequivoco interesse de ver valorizada sua conduta
€, com isso, negociar um beneficio maior.” 86

Dai que a observancia das normas de validade (standard normativo) e a atuagdo com
fair play a fim de obstar o doping processual é imprescindivel para que a delacdo premiada
ndo seja utilizada como uma estratégia de jogo deturpada e sem parametros.

N&o obstante, ainda que os parametros existam, ndo se pode olvidar que a préatica da

delacao-premiada>.

% ROSA, Alexandre Morais da. Para entender a delagdo premiada pela teoria dos jogos: taticas e
estratégias do negdcio juridico. Op. cit., p. 151.

& Idem, p. 156.

8 Idem.

% LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 11 edigdo. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 467.
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colaboracdo premiada deve subordinar-se & Magna Carta, sob pena de tornar seus
mandamentos em letra morta, o que é inadmissivel num Estado Democratico de Direito.

A vista disso, no proximo capitulo sera feita a analise da (in)constitucionalidade da
delacdo premiada em face do principio do devido processo legal, mais especificamente quanto
aos seus desdobramentos referentes ao direito ao siléncio, ao contraditério e a ampla defesa.

5 A (IN)CONSTITUCIONALIDADE DA DELACAO PREMIADA EM FACE DO
DEVIDO PROCESSO LEGAL

Apos o esboco historico da delacdo premiada no direito penal brasileiro, a analise no
direito comparado e sua leitura através da teoria dos jogos, o presente capitulo se debrucara
no estudo do principal questionamento deste trabalho: a delacdo premiada € constitucional
frente ao principio do devido processo legal?

Para responder a indagacao, sera feita a conceituagdo do principio do devido processo
legal e a analise referente aos desdobramentos do contraditorio e da ampla defesa e o direito
ao siléncio.

Ressalta-se que diversas outras garantias tdo importantes quanto as tratadas a seguir,
decorrem e asseguram a efetividade do devido processo legal. Contudo, optou-se pelo recorte
tematico especificamente com relacdo ao principio do contraditério e da ampla defesa e o
direito ao siléncio ja que ndo se pretende exaurir a discussao.

Deste modo, busca-se averiguar se 0 contraditorio e a ampla defesa sao respeitados no
momento da coleta de informacBes do delator e se lhe é assegurado o direito de ficar em

siléncio sem que seja submetido a coac¢des para delatar.

5.1 Devido processo legal

O principio do devido processo legal surgiu na Inglaterra, tendo sigo regulamentado na
Magna Charta Librrtatum firmada entre o Rei Jodo Sem Terra e os bardes ingleses, mais
especificamente no artigo 39 do documento que previa que “nenhum homem livre sera
capturado ou aprisionado, ou desapropriado dos seus bens, ou declarado fora da lei, ou

exilado, ou de algum modo lesado, [...] exceto pelo julgamento legitimo dos seus pares ou
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pela lei do pais.”®

Anos mais tarde foi incluida nas Cartas Coloniais da América do Norte e nas 5% e 142
Emendas da Constituigdo dos Estados Unidos. Tais Emendas, sobretudo a 142, previa a equal
protection of the law, possibilitando ao Judiciario amplos meios para sindicalizar os atos
juridicos, evitando-se os arbitrios legislativos, quando irrazodveis ou irracionais.®® Por
influéncia do direito estadunidense, o instituto origindrio anglo-saxdo foi inserido na
Constituicdo Brasileira pela primeira vez em 1988 no artigo 5°, incisos LIV e LV, da Cf/88.%

Tamanha importancia, o principio também foi incluido no Pacto de S&o José da Costa

Rica, cuja previsdo se encontra no artigo 8 inciso I:

Toda pessoa tem o direito a ser ouvida com as devidas garantias e dentro de
um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente e
imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer
acusacgdo penal formulada contra ela, ou para que se determinem 0s seus
direitos ou obrigages de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer
outra natureza.

O advento do devido processo legal suprimiu a vinganca privada e avocou para o
Estado o direito e dever de proteger a comunidade, de modo que, frente a violacdo de um bem
juridicamente protegido, ndo cabe alternativa que ndo a tutela jurisdicional. Impde-se a
necessaria utilizacdo da estrutura preestabelecida pelo Estado, o processo penal.*

Em seu aspecto material ou substancial, trata-se de um principio limitador do arbitrio
do Estado, que deve pautar suas acbes de acordo com a Constituicdo Federal de modo a
assegurar aos individuos a protecéo dos seus direitos como a plena defesa.” Em seu aspecto
formal, o principio assegura ao individuo um processo com observancia de todas as fases

preestabelecidas pela legislacdo, atendendo as garantias constitucionais.

¥ Redacdo original do art. 39, da Magna Carta: “No free man shall be seized or imprisoned, or
strippede of his rights or possessions, or outlawed or exiladed, or deprived of his standings in any
other way, nor will be proceed with force against him, or send others to do so, except by the lawful
judgement of his equals or by the law of the land."

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

8 ROSA, Alexandre Morais da. Guia compacto do processo penal conforme a teoria dos jogos.
Op. cit., p.42.

% |OPES JR., Aury. Fundamentos do Processo Penal. Op. cit., p.57.

8 ROSA, Alexandre Morais da. Guia compacto do processo penal conforme a teoria dos jogos.
Op. cit., p.45.
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Sem embargos, Vasconcellos alerta para o fato de que “a logica da justica negocial
contamina o processo penal em sua esséncia, pois, em realidade, acarreta o ‘desaparecimento

do processo’™, de modo a inviabilizar por completo a estruturacdo de uma dogmatica

processual penal limitadora do poder punitivo.”%?

Isso porque, conforme Lopes Junior ressalta:

O exercicio do poder de penar ndo passa mais pelo controle jurisdicional e
tampouco se submete aos limites da legalidade, sendo que estd nas maos do
Ministério Publico e da sua discricionariedade. Isso significa uma
inequivoca incursdo do Ministério Publico em uma &rea que deveria ser
dominada pelo tribunal, desconsidera que o processo penal brasileiro tem
como regra a acdo penal publica pautada pelos principios de obrigatoriedade
e indisponibilidade.®

O mesmo autor, em artigo escrito conjuntamente com Morais realga:

O panorama € ainda mais assustador quando, ao lado da acusacdo, estd um
juiz pouco disposto a levar o processo até o final, quicd mais interessado que
0 préprio promotor em que aquilo acabe o mais rapido e com o menor
trabalho possivel. Quando as pautas estdo cheias e o sistema passa a valorar
mais 0 juiz pela sua produgao quantitativa do que pela qualidade de suas
decisdes, 0 processo assume sua face mais nefasta e cruel. E a légica do
tempo curto atropelando as garantias fundamentais em nome de uma maior
eficiéncia.*

Posicionamento semelhante é o adotado por Jacinto Coutinho, segundo o qual a
delagdo premiada ¢ inconstitucional haja vista que sua pratica ofende “1°) o devido processo
legal, 2°) a inderrogabilidade da jurisdi¢do, 3°) a moralidade publica, 4°) a ampla defesa e o
contraditério, e 5°) a proibicdo as provas ilicitas.”.>

Diversas outras garantias decorrem do principio do devido processo legal, das quais,

serdo analisadas as do direito ao siléncio, ao contraditorio e a ampla defesa, com o intuito de

% VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Colaboracdo Premiada no Processo Penal. Op. Cit., p.
38.

% LOPES JR., Aury. Fundamentos do Processo Penal. Op. cit., p.144-145

% LOPES JR, Aury. ROSA, Alexandre Morais da. Com delagdo premiada e pena negociada,
Direito Penal também é lavado a jato. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2015-jul-
24/limite-penal-delacao-premiada-direito-penal-tambem-lavado-jato>.

% COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Delac&o premiada precisa de uma nova lei para evitar
atuais abusos. Disponivel em: < https://www.conjur.com.br/2017-dez-15/limite-penal-delacao-
premiada-lei-evitar-atuais-abusos>.
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observar a aplicagdo na pratica da delacdo premiada.

5.1.1 Contraditorio e ampla defesa

Os principios do contraditorio e da ampla defesa serdo abordados conjuntamente ja
que parte da doutrina os trata como sindnimos, vez que na situacéo fatica eles se fundem.® A
previsdo legal se encontra no art. 5°, LV, da CF/88, com a seguinte redacdo “aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e
ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;”.

O principio do contraditério pode ser analisado em duas dimensdes, a formal e a
substancial. A primeira, conteido minimo do principio em analise, assegura que as partes
sejam ouvidas e participem do processo. Ja a segunda, consiste na possibilidade de influenciar
a decisdo do 6rgéo julgador.®” Assim, pode ser definido como a “participacdo das partes no
processo para impugnar as alegacGes que vdo de encontro ao seu interesse, de forma a
contribuir com o convencimento do juiz.”®®

Para que se efetive a participacdo, imprescindivel a constituicdo de defesa técnica,
contetdo da ampla defesa. Dai porque os principios estao interligados, compondo ferramentas
indispensaveis ao devido processo legal.

Transladando a analise para a delagdo premiada, muito pouco se observa contraditério
e ampla defesa nas legislacGes que antecederam a Lei n°12.850/13 haja vista que referidos
diplomas inseriram a delacdo somente no a&mbito material, sem estabelecer os mecanismos
processuais pra sua aplicacdo, conforme explanado no primeiro capitulo do trabalho.

Com o advento da Lei de Organizagdes Criminosas e mais recentemente com as
alteracdes trazidas pela Lei Anticrime, buscou-se assegurar 0 cumprimento do contraditorio e
da ampla defesa de forma mais efetiva, na medida em que se exige que nenhuma tratativa seja
realizada sem a presenca de advogado constituido ou de defensor publico (art. 3° §1°). Em
contrapartida, muito se discute acerca da restricio de acesso aos autos do pedido de

homologacdo por parte da defesa (art. 7°, § 3°), que certamente mitiga oS principios em

% LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. Op. cit., p. 147.

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

* LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. Op. cit., p. 148.
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analise.
De mais a mais, ainda que seja possivel observar um esforco do legislador em efetivar
o direito de defesa na préatica da colaboracdo premiada, ele ainda ndo é exercido em sua

plenitude. Sobre o assunto se posiciona Vasconcellos:

Nesse cenario, 0 processo penal tem sua estrutura distorcida, deixando de ser
desenhado a partir de um sistema acusatorio, com duas partes e um terceiro
imparcial julgador. A defesa adere a acusacdo, que tem a sua principal
funcdo (acusar e produzir provas para fundamentar suas imputacdes)
esvaziada, e, por fim, o juiz torna-se, fundamentalmente, mero homologador
do acordo realizado. Em lugar da contraposicdo de duas versfes, 0 processo
acaba sendo local exclusivo da acusagdo, visto que “a delagdo/colaboracio
premiada se trata de método de producdo de ‘provas’ que impossibilita o
contraditério, ndo permite que exista participacdo e fomenta a paranoia
inquisitorial.*®

Como ja mencionado no topico anterior, Jacinto Coutinho também defende que a
pratica da delacdo premiada fere a ampla defesa e o contraditério, considerando, pois, a
inconstitucionalidade do instituto.

Por seu turno, Bitencourt preconiza:

(...) o legislador contemporaneo tem demonstrado censuravel desapreco
pelas garantias constitucionais, e certa predilecdo em editar diplomas legais
francamente inconstitucionais, e, particularmente, afrontadores de direitos
fundamentais assegurados na propria Constituicio. Na verdade, hd uma
“producao” excessiva de leis que, a pretexto de combater a impunidade,
ignoram a existéncia de garantias fundamentais (...) desde quando as
garantias fundamentais do direito de acdo, do devido processo legal, da
ampla defesa podem simplesmente ser renunciadas por alguém, ainda mais
na imposicao de uma delacdo premiada? Ora, se sdo garantias contra o poder
estatal, sdo irrenunciaveis!*®

Em sentido contréario, Bottini e Martello discorrendo acerca dos acordos de delacdo ja
firmados no passado, mormente os da opera¢do “Lava Jato”, ndo vislumbram a violagdo dos

principios da ampla defesa e do contraditério quando o advogado ndo fica com copia do

% VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Colaboracdo Premiada no Processo Penal. Op. Cit., p.
35

1WBITENCOURT, Cezar Roberto. Delagio premiada na “lava jato” esta eivada de
inconstitucionalidades. Disponivel em: < https://www.conjur.com.br/2014-dez-04/cezar-
bitencourt-nulidades-delacao-premiada-lava-jato>.
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depoimento do delator, a0 argumento de que este ndo esta litigando, e sim sendo
investigado.*™*

Entretanto, data vénia, discordo da posicdo por eles adotada, sobretudo porque,
diferentemente do que ocorre na fase investigatéria comum, os acordos de delagdo podem
levar a imposicdo de um pena sem que haja a instauracdo de uma acdo penal com todas as
suas fases. Em virtude disso, impossibilitar o acesso, por parte da defesa, aos termos do
depoimento prestado pelo delator, significa em Gltima medida afronta ao principio do

contraditorio e da ampla defesa.

5.1.2 Direito ao siléncio

O direito ao siléncio encontra referencial historico na Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidad&o (art. 9°) e na Constituicdo Federal no art. 5°, LXIII, segundo o qual “o
preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe
assegurada a assisténcia da familia e de advogado.”

Tambem encontra previsdo no Pacto de S8o José da Costa Rica no art. 8°, 11, g, com a

seguinte redacao:

toda pessoa acusada de um delito tem direito a que presuma sua inocéncia
enguanto nao for legalmente comprovada sua culpa. Durante todo o0 processo
toda pessoa tem direito em plena igualdade, as seguintes garantias minimas:
I1- toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia
enguanto ndo se comprove legalmente sua culpa. g) direito de ndo ser
obrigada a depor contra si mesma, nem a confessar-se culpada.

Como garantia constitucional, o direito ao siléncio ¢ manifestacdo da autodefesa
negativa do réu, reservando ao acusado o direito de permanecer calado e de ndo se

autoincriminar ou de ser coagido a fazer tal ato. Neste sentido, Aury leciona:

O direito de siléncio é apenas uma manifestagdo de uma garantia muito
maior, insculpida no principio nemo tenetur se detegere, segundo o qual o
sujeito passivo ndo pode sofrer nenhum prejuizo juridico por omitir-se de

"'RODAS, Sérgio. Acordos de delag¢do premiada da “lava a jato” violam Constitui¢iio e leis
penais. Disponivel em: < https://www.conjur.com.br/2017-mai-24/delacoes-lava-jato-sao-
ostensivamente-ilegais-canotilho>.
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colaborar em uma atividade probatdria da acusacdo ou por exercer seu
direito de siléncio quando do interrogatorio. Sublinhe-se: do exercicio do
direito de siléncio ndo pode nascer nenhuma presuncdo de culpabilidade ou
qualquer tipo de prejuizo juridico para o imputado.'®

Por esta razéo, entende-se que a recusa por parte do acusado em prestar declaragéo ou
participar de atividade que possa incrimina-lo ou prejudicar sua defesa ndo autoriza qualquer
presuncdo ou mesmo indicio de culpa; e o siléncio sé podera influenciar o convencimento do
juiz caso seja para beneficiar o réu.'®

Relativamente a delagdo premiada, o art. 4°, § 14, da Lei n® 13.850/13 trés a polémica
previsdo de que “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.”.

Bottini considera vélida a renincia ao siléncio por tratar-se de direito disponivel.*
Contudo, o problema dessa permissdo é que ela vem atrelada a falacia de que eventual
renuncia ao direito de siléncio sera feita de forma espontanea e voluntéria, sem coagdes. E o

que defende Renato Brasileiro:

Afinal, como ndo ha dever ao siléncio, todo e qualquer investigado (ou
acusado) pode voluntariamente confessar os fatos que lhe sdo imputados.
Nessas condicBes, cabe ao proprio individuo decidir, livre e assistido pela
defesa técnica, se colabora (ou ndo) com os Grgdos estatais responsaveis pela
persecucao penal.

Na mesma linha de raciocinio, Pacelli observa que qualquer acusado ou investigado
pode livremente confessar os fatos que lhe sdo imputados em juizo ou que estejam sendo
investigados, uma vez que ndo ha um dever de siléncio, bem como, que o dever de dizer a
verdade decorre de ato voluntario e ndo de imposicdo legal.*®

Todavia, 0s posicionamentos supracitados, data maxima vénia, parecem desconsiderar
a realidade fatica da delacdo premiada no Brasil em que, atbnitos, observamos o MPF emitir

parecer sobre a operagdo “Lava Jato” com o seguinte trecho: “em crime de colarinho branco,

1921 OPES JR., Aury. Direito Processual Penal. Op. cit., p. 153.

%3 1dem.

"“RODAS, Sérgio. Acordos de delag¢do premiada da “lava a jato” violam Constitui¢io e leis
penais. Op. cit.

S OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Curso de processo penal. 18 ed. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2014 p.
528.
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onde existem rastros, mas as pegadas nao ficam, sdo necessarias pessoas envolvidas com o

esguema para colaborar. E o passarinho pra cantar precisa estar preso.”106

Destarte, 0s posicionamentos doutrinarios tendentes a considerar que a renuncia ao
siléncio vém atrelada a coercdo parecem mais sensatos e atentos a realidade das préaticas

vivenciadas. Com clareza discorre Bitencourt:

Prende-se para desgastar, subjugar, ameagar e forcar a “colaboracdo
premiada”! Alids, a propria autoridade repressora reconhece, oficialmente,
em seu parecer, que esse € 0 objetivo maior das prisdes e tem sido exitoso:
arrancar a confissdo e forcar a “delagdo”! Retornamos a Idade Média,
quando as ordalhas e a tortura também tinham objetivo de arrancar a
confissdo, e também eram cem por cento exitosas! SO falta torturar
fisicamente, por que psicologicamente j& est4 correndo! ™"’

Vasconcellos coaduna com referido entendimento e salienta:

A logica inerente a justica criminal negocial impde pressdes e coercdes ao
acusado para aceitar o acordo e aderir a acusacao, saindo de sua posi¢do de
resisténcia, o que acarreta exponencial aumento da chance de condenacéo de
inocentes (...) Ou seja, a suposta voluntariedade do acusado para aceitar o
acordo ¢ falaciosa, pois o funcionamento do instituto se da por ameacas e
coercdes, que inviabilizam qualquer escolha livre da defesa.'®

Langbein, aproximando a barganha das praticas medievais de tortura consigna que
“ha, claro, uma diferenga entre ter os seus membros esmagados ou sofrer alguns anos a mais
de prisdo se vocé se recusar a confessar, mas a diferenca é de grau, ndo de espécie.”'%

Desta forma, entendo que a observancia a autodefesa negativa devera ser analisada
caso a caso. Quando a rendncia ao siléncio ocorrer de modo espontaneo e sem coagdes ou
ameacas, entdo se pode dizer que o preceito fundamental foi respeitado. Ao revés, se a
delacdo decorrer de pressdes externas e ndo da mera liberalidade do colaborador, entdo

estaremos diante da inconstitucionalidade do instituto.

% CANARIO, Pedro. Em parecer, MPF defende prises preventivas para forgar réus a confessar.
Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2014-nov-27/parecer-mpf-defende-prisoes-preventivas-
forcarconfissoes#:~:text=%E2%80%9CEm%20crime%20de%20colarinho%20branco,a%20pagar%
200%20imposto%20devido>.

YW BITENCOURT, Cezar Roberto. Op. Cit.

1%8\/ASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Colaboracdo Premiada no Processo Penal. Op. Cit. p.32.

1% ANGBEIN, John H. Op. cit., p. 141.
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5.2 Lacuna normativa e a guinada a legalidade com a Lei Anticrime

Diante da singela andlise acima feita, elucida-se que a insuficiéncia normativa acaba
por ensejar a mitigacdo de direitos e garantias fundamentais, sobretudo no que se refere ao
principio do devido processo legal, especificamente no que tange ao contraditorio e a ampla
defesa quando se observa os acordos firmados durante a operagdo “Lava Jato”. O que néo
significa, contudo, que o instituto da delagdo deva ser tolhido do ordenamento juridico patrio,
j& que pode ser utilizado como instrumento a favor do poder de punir do Estado quando se
esta diante da insuficiéncia probatoria.

Mostra-se necessario, porem, uma construcdo legislativa mais bem formulada, que
preencha as lacunas da ilegalidade encurtando as brechas para arbitrariedades e subjetivismos.

Para Aury Lopes:

Precisamos ampliar o espaco de consenso e 0s mecanismos de negociagdo da
pena, através de lei clara e com limites demarcados (Legalidade), que sirva
para desafogar e agilizar a justica criminal, mas sem representar a negacao
de jurisdicdo e das garantias processuais constitucionais. Um dificil
equilibrio, que precisa ser encontrado atraves de um amplo debate e estudo
da nossa realidade e analise do impacto carcerario e processual que ela
poderé gerar.*°

Na visao de Rosa e Bermudez, “sera preciso estabelecer o devido processo legal para a
barganha latu sensu no Brasil, e visualizamos a possibilidade de fazé-lo, também, via sistema
civil atinente a negocios juridicos.”™*

Em contrapartida, Vasconcelos defende que se inviavel a vedacdo e a exclusdo da
delacdo premiada do ordenamento juridico, esse instituto deve ser concebido como
mecanismo excepcional, com critérios restritivos e limitacbes consolidadas, para afastar
eventual amorfismo que permita abusos e brechas para arbitrariedades.**?

Por oportuno, Jacinto Coutinho, realca:

1191 OPES JR., Aury. Fundamentos do Processo Penal. Op. cit., p. 253.

"'ROSA, Alexandre Morais da.; BERMUDEZ, André Luiz. Para entender a delacdo premiada pela
teoria dos jogos: taticas e estratégias do negocio juridico. Op. cit., p.112.

12\JASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Colaboracdo Premiada no Processo Penal. Op. Cit. p.31.
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As “novas tecnologias” de obtencdo da prova — dentre elas a delacéo
premiada — tém oferecido a oportunidade que alguns precisavam para tentar
“destruir os direitos e garantias individuais”, em verdade nunca aceitos por
aqueles que se pensam acima das limitacBes legais. Justo por isso é
imprescindivel que o legislador delimite as regras que devem balizar a
aplicacdo do instituto, sempre em concordancia estrita com a CR e as leis,
ndo deixando nenhum espaco, se possivel, para arbitrariedades. "

Ao que parece, as alteracOes trazidas pela recente Lei Anticrime pretenderam sanar

algumas das irregularidades assistidas pela pratica da delacdo no Brasil, 0 que ndo significa

que outras lacunas ndo tenham permanecido. Discorrendo sobre a novidade normativa, André

Luis Callegari e Raul Linhares ponderam que:

Algumas lacunas referentes ao acordo de colaboracdo premiada foram
preenchidas pela lei “anticrime”. Entretanto, ndo se deve ignorar que outras
lacunas ainda permanecem. A falta de normatividade a disciplinar de
maneira completa o acordo de colaboracdo premiada é prejudicial ao sistema
de Justica, a sociedade e a prépria higidez do instituto da colaboracdo, pois
permite a celebracdo indiscriminada de acordos, com clausulas oriundas
exclusivamente da criatividade da autoridade celebrante.™*

Valber de Melo e Felipe Maia Boreto também consideram que a legislacdo trouxe

mais avangos do que retrocesso € que, embora continuem a existir lacunas, “no que toca a

colaboracao premiada as modificagdes merecem elogios.

»»115

O fato é que existe um novo marco legal no direito e no processo penal, que fixa

parametros e critérios inovadores e distintos dos anteriores, sobre o qual ainda muito sera

escrito e debatido.*® Algumas lacunas permanecem, mas tudo indica que o caminho da

legalidade foi tracado pelo legislador.

No entanto, parece claro que, nessa seara, a Lei ao fim promulgada teve
como tonica o esforco de trazer o instituto de direito premial de volta ao
prumo da legalidade, rejeitando o panorama de negocia¢do imoderada da

3 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Delag&o premiada precisa de uma nova lei para evitar
atuais abusos. Disponivel em: < https://www.conjur.com.br/2017-dez-15/limite-penal-delacao-
premiada-lei-evitar-atuais-abusos>.

1 CALLEGARI, André Luis; LINHARES, Raul. Colaboracao premiada apés a lei “anticrime”.

BROETO, Filipe Maia; MELO, Valber. O pacote "anticrime' e seus impactos na colaboracéo

premiada. Op. Cit.

e BOTTINI, Pierpaolo. Direito penal, processo penal e colaboracdo premiada na lei ""anticrime".

Op. Cit.
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pena do colaborador premiado. O diploma normativo pde fim, portanto, a
um interregno de anos nos quais se negociou acordos de colaboragdo
generosos, mas, por vezes, sem previsio legal.™*’

No mais, aguardemos os desdobramentos praticos da Lei n°® 13.964/2019.

6 CONCLUSAO

A delacdo premiada ¢ uma consequéncia da ampliacdo dos espacos de consenso no
processo penal. No direito brasileiro a justica premial foi introduzida na década de noventa
com a Lei dos Crimes Hediondos (Lei n° 8.072/90) e posteriormente abordada em diversas
legislagbes como: Lei dos Crimes Contra o Sistema Financeiro Nacional (Lei n° 7.492/86);
Lei dos Crimes Contra a Ordem Tributéria, Econdmica e contra as Relacdes de Consumo (Lei
n® 8.137/90); Lei de Lavagem de Capitais (Lei n® 9.613/98); Lei de Protecdo das Vitimas e
Testemunhas (Lei n® 9.807/99); Lei de Drogas (Lei n° 11.343/06); Lei das OrganizacOes
Criminosas (Lei n° 12.850/13); e mais recentemente pela Lei Anticrime (Lei n°® 13.964/2019).

Restou demonstrada a notdria influéncia de experiéncias internacionais na
implementacdo da delacdo premiada no Brasil, sobretudo do modelo italiano (patteggiamento)
e estadunidense (plea bargaining), que culminou por introduzir ao processo penal a logica
mercadologica de compra e venda informacg6es. Por esta razdo, foi trazia a leitura da delacao
premiada sob a dtica de um dos instrumentos da microeconomia, a teoria dos jogos, com o
intuito de demonstra que a pratica da colaboracdo premiada consiste em uma tatica de jogo
que visa maximizar os ganhos individuais dos jogadores do processo penal, a saber: a
acusacao: Delegado de Policia/Ministério Publico; e a defesa: acusado/ investigado.

Relativamente as regras do jogo da colaboracdo premiada, foi possivel concluir que a
insuficiéncia normativa acaba por ensejar a mitigacao de direitos e garantias fundamentais,
sobretudo no que se refere ao principio do devido processo legal, especificamente no que
tange ao contraditério e a ampla defesa e o direito ao siléncio quando se observa os acordos
firmados durante a operacdo “Lava Jato”.

O que ndo significa, contudo, que o instituto da delacdo deva ser tolhido do

ordenamento juridico pétrio, ja que pode ser utilizado como instrumento a favor do poder de

T COSTA, Felicio Nogueira. ColaboragGes Premiadas: Uma guinada rumo a legalidade. Op. Cit.
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punir do Estado quando se esté diante da insuficiéncia probatdria. Ademais, o abarrotamento
dos tribunais e o colapso do sistema prisional podem ser amenizados com a colaborag¢do sem
Se negar garantias processuais constitucionais.

Para tanto, é necessario que seja legislado com seriedade e observancia aos preceitos
fundamentais.

Ao que parece, as alteracOes trazidas pela recente Lei Anticrime pretenderam sanar
algumas das irregularidades assistidas pela pratica da delacdo no Brasil, citando-se a titulo de
exemplo, a possibilidade de que o delatado se manifeste apds o delator em respeito ao
contraditorio e a ampla defesa. Isso ndo significa que outras lacunas ndo tenham permanecido.

Neste ponto, seria interessante, por exemplo, a criagdo de uma lei especifica, que
versasse somente acerca da delacdo premiada, apresentando parametros bem definidos a fim
de vedar arbitrariedades e subjetivismos, uniformizando a aplicagdo pratica do instituto.
Ademais, ndo se pode perder de vista a importancia de que os espacos de debate sobre o tema

sejam intensificados no &mbito académico e legislativo.
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