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RESUMO: Neste trabalho, pesquisaram-se as disposicoes normativas
disciplinadoras da delacio premiada e eventuais modificacoes.
Identificada a norma, passou-se a breve interpretagio, para serem
apontados os requisitos, limites e consequéncias dessa norma.
Também foi pesquisado o instituto como tipica justica negociada,
mas sem previsao de negociagio entre 6rgaos estatais e réu delator,
o que é proprio do instituto no direito alienigena. Mesmo o
Ministério Pablico (MP), titular da a¢do penal publica, nio domina
os resultados da delagio. O direito nacional reservou ao estado-
juiz o controle sobre os beneficios auferiveis pelo réu colaborador,
ainda que, como 6rgao estatal imparcial, ndo possa o estado-juiz
comprometer-se com a busca de elementos probatérios. Abordou-
se ainda a delacio premiada como instrumento de combate as
organizacdes criminosas, a depender de melhor estruturacio do
aparato estatal repressivo. Por fim, pesquisou-se a integracio da
delagio premiada ao direito brasileiro, que conta com resisténcias
fundadas em argumentos de ordem moral, principalmente.

PALAVRAS-CHAVE: Organizacoes criminosas; delagio premiada;
réu colaborador.
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ABSTRACT: In the present work, one researches the norms that
regulate the plea agreement in Brazil and its eventual modifications.
After the norm was identified, one analysed its interpretation to point
out its requirements, limits and consequences. The institute was
regarded as typical negotiated justice but without the prevision of
negotiation between state agencies and the cooperative defendant,
as usual in other countries. Even the Brazilian Public Prosecution
Service, incumbent of the public criminal action, does not control
the results of the agreement. The Brazilian law reserved to the
State-judge the thorough control over the benefits received by the
cooperative defendant, in spite of the fact that as an unbiased state
agency, it cannot be compromised with the search for evidence.
One has also approached the plea agreement as an instrument to
combat criminal organizations, provided there is an improvement
in the structure of the state repressive apparatus. Finally, one
researched the integration of plea agreement to the Brazilian Law,
which currently has some opposition to the norm mainly based
upon assumptions of a moral nature.

KEY WORDS: Criminal organizations; plea agreement; cooperative
defendant.
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1. Introducao

O instituto da delacao premiada, ainda incipiente no direito positivo
brasileiro, vem sendo previsto em leis especiais sem nenhuma

N

sistematizacao, gerando duvidas prejudiciais a sua consolidacao
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como eficaz instrumento de combate as organizacdes criminosas.
Com a evolucio das formas de estruturacio e atuacio das
modernas associacoes criminosas, que se aparelham para dificultar
o descobrimento e a apuracao de suas acoes, a delagio premiada
apresenta-se como instrumento capaz de contribuir para o seu
enfraquecimento ou desmantelamento. Por sua nocividade social,
que pode implicar séria ameaca as estruturas formais de poder, as
organizacdes criminosas reclamam combate. Deve, pois, o Estado
valer-se de instrumentos aptos ao seu enfrentamento, sem que
sejam melindrados abusivamente direitos e garantias individuais.
Como aperfeicoamento do arcabouco juridico instrumental 2a
disposi¢ao do aparato estatal de seguranca publica, mister se definirem
legalmente o que sejam aquelas organizacoes, ainda que a aplicagio da
delagio premiada nao seja prejudicada pela indefinicio legal do signo
“organizaciao criminosa”. Com efeito, o direito brasileiro nio conta
com definicdo legal de organizacao criminosa nacional, apenas tendo
sido definido o que sdo as organizacoes criminosas transnacionais. A
aplicacao do instituto da delacio premiada, entretanto, prescinde da
definicao, conforme serd abordado.

No sistema acusatério adotado pela Constituicio Federal brasileira,
o0 Ministério Publico surge como titular exclusivo da agio penal
publica e responsavel por buscar judicialmente punicio penal a
autores de infracoes penais. E 6rgio estatal diretamente interessado e
constitucionalmente compromissado com a seguranca publica. Nao
obstante, a delacio premiada foi criada sem atribuir ao Ministério
Publico ou a outros 6rgaos de persecucao penal o controle sobre os
seus resultados, entregando-se ao estado-juiz o encargo de valorar
a relevancia das informagoes delatadas e de calcular a propor¢ao do
beneficio penal auferivel pelo delator. Inexiste, no direito brasileiro,
previsio legal de negociacio entre delator e 6rgaos estatais de
persecuciao penal, o que seria da esséncia do instituto, gerando
inseguranca ao delator e desprestigiando a titularidade da acao
penal conferida ao Ministério Pablico.

Como moderno instrumento de persecug¢ao penal, que rompe com
a tradicional e ultrapassada forma de se apurarem crimes, a delacao
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premiada encontra resisténcias. E essas resisténcias, que incisiva
e efetivamente sio postas a incorporacio do instituto pelo Brasil,
fundam-se, primordialmente, em valores de ordem moral. Cabe,
pois, indagar se se justifica o Estado, por excesso de pudor e por
razoes extra-juridicas, privar-se de relevante instrumento no embate
com organizagoes fundadas na completa auséncia de valores e com
nocividade social elevada, tendente a corromper a propria estrutura
estatal. A despeito, a delacio premiada é realidade a integrar o
ordenamento juridico patrio, ainda que metodizar nao tenha sido

preocupacio do legislador.

Cumpre, pois, analisar a conformacao tipica dada ao instituto pelo
direito nacional, com seus requisitos e hipo6teses de cabimento,
bem como o valor probatério do material resultante da delacao
e os beneficios auferiveis pelo réu colaborador. Entre os diversos
dispositivos legais ji editados, esparsa e assistematicamente,
sobrelevam os arts. 13 e 14 da Lei n® 9.807/99, de maior abrangéncia
e de redacao menos imprecisa, cuja incidéncia extrapola o ambito
da lei, sem derrogar os demais dispositivos pertinentes.

2. Organizacoes criminosas

Os estudos acerca do tema delagio premiada invariavelmente
perpassam pela andlise do fendmeno das organizagdes criminosas
e por sua problemdtica conceituacio legal. Isso porque a delacio
premiada estd diretamente relacionada ao combate a esta forma
especifica de cometer crimes. As citadas organizacoes ilicitas tém-
se fortalecido e diversificando sua atuacio, de modo a tornar ainda
mais complexa a sua identificacio. Reportagem da Revista Super
Interessante afirma que o crime organizado dos chefoes nao existe
mais. Ele agora funciona como as grandes empresas: ¢ globalizado,
comandado por acionistas e, mais do que nunca, presente na sua vida.

No Brasil, todavia, os estudos sobre as organizacoes criminosas
ainda caminham por seus primeiros passos, em defasagem em
relacao a Estados que produzem farto material, como EUA e Itdlia.
Ainda que com auxilio da sociologia ou da criminologia ji se possa
apontar 0 que seja uma organizacao criminosa, juridicamente nao
se definiu um conceito que satisfaca ao principio da legalidade.
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ALein®9.034/95, conforme enunciado em seu capitulo primeiro, teve
a pretensao de definir a acao praticada por organizagoes criminosas
e de tratar dos meios operacionais de investigacao e prova. Logo
em seu artigo primeiro, entretanto, ji explicitava sua inaptidao para
os fins almejados, baralhando o conceito de organiza¢io criminosa
com a antiga figura do crime de quadrilha ou bando: “Esta Lei
define e regula meios de prova e procedimentos investigatorios que
versarem sobre crime resultante de acoes de quadrilha ou bando”.
Ao mesmo tempo em que se afirmou destinada ao combate de agoes
proprias de “organizacoes criminosas”, a Lei alcangou quaisquer
crimes praticados por quadrilha ou bando. O que até entdo se sabia
ser distinto, assumiu uma so6 face.

A redagio do art. 1° da Lei n® 9.034/95 sofreu alteracio com a Lei n°®
10.217/2001, e passou a prever:

Esta Lei define e regula meios de provas e procedimentos inves-
tigatérios que versem sobre ilicitos decorrentes de agoes prati-
cadas por quadrilha ou bando ou organizagcdes ou associacoes
criminosas de qualquer tipo.

A partir desta alteragdo, era possivel afirmar a expressa previsio
de figuras penais distintas: o vetusto conceito de quadrilha ou
bando (extraido do art. 288 do Cédigo Penal) e a novel figura das
organizacdes ou associacoes criminosas. Reconhecida a disting¢io,
restava pendente a conceituagao do que seriam estas associacoes
ou organizagdes criminosas, uma vez que ambas as leis (9.034/95
€10.217/2001) nio trouxeram o almejado conceito. Duvida ainda
poderia ser apontada para o entao vigente crime do art. 14 da Lei
n® 6.368/76: “Associarem-se 2 (duas) ou mais pessoas para o fim de
praticar, reiteradamente ou nio, qualquer dos crimes previstos nos
arts. 12 ou 13 desta Lei”. Estaria este tipo, que previa a associacao
para o trafico, inserido na novel no¢ao de “associa¢ao criminosa” ou
seria uma forma distinta de crime plurissubjetivo?!

! Segundo ligao de Damaisio de Jesus (1999), crimes coletivos ou plurissubjetivos sao os
que tém como elementar o concurso de virias pessoas para um fim anico.
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Na época, Luiz Flivio Gomes (2002) defendia a existéncia de trés
tipos de concurso criminoso de pessoas: a quadrilha ou bando,
as associagoes criminosas € as organizacoes criminosas. Para o
doutrinador, as associagoes criminosas seriam um tipo autonomo,
do qual seriam exemplos os arts. 14 e 18, III, da Lei n® 6.368/76, e
o art. 2°, da Lei n® 2.889/56. Por fim, o autor arrematava afirmando
a ineficacia das Leis n® 9.034/95 e 10.217/01 para o combate as
tais organizacoes criminosas, “que ninguém sabe o que [sd0]”. De
fato, as unicas duas leis produzidas para enfocar as organizagoes
criminosas nao se prestaram a conceituar o fendmeno.

A celeuma recebeu novo alento com a assinatura da Convenc¢ao das
Nagoes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional, que foi
promulgada no Brasil pelo Decreto n° 5.015, de 12 de marco de 2004,
sendo que o art. 2° da citada Convencao tem a seguinte redacao:

Para efeitos da presente Convencao, entende-se por: a) ‘Grupo cri-
minoso organizado’ — grupo estruturado de trés ou mais pessoas,
existente ha algum tempo e atuando concertadamente com o pro-
posito de cometer uma ou mais infracoes graves ou enunciadas
na presente Convenc¢io, com a intenc¢iao de obter, direta ou indi-
retamente, um beneficio econdmico ou outro beneficio material.

Vé-se, porém, que o direcionamento da Convencio € para definicio
das organizacoes criminosas transnacionais, de modo que a
conceituagio do que seja organizacio criminosa nacional, para fins
de direito penal, permanece inexistente.

Assim, a realidade do ordenamento juridico brasileiro hoje é de que o
conceito de organizacdo criminosa foi enunciado, mas nao definido.

Tal niao obsta, entretanto, a aplicacio da delacao premiada, ante
a existéncia de dispositivos outros que prevéem o instituto sem o
relacionarem as organizagdes criminosas, conforme serd realcado
abaixo (T6pico numero 4.3). A auséncia de conceituacio legal,
entretanto, possui relevancia na aplicacio de alguns dispositivos
legais importantes, tais como os arts. 2°, I, 4°, 5°, 6°, 7° e 10 da Lei
n® 9.034/95, e art. 1°, VII, da Lei n° 9.613/98.
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Algumas caracteristicas das organizacoes em pauta tém sido
apontadas pela doutrina e auxiliam na compreensio do fenomeno.
Pela abrangéncia, trazemos as anotagdes da doutora Ana Luiza
Almeida Ferro (2007a, p. 125):

Em sintese, temos, como tracos principais da organizacao crimi-
nosa, a estabilidade e permanéncia da associa¢ao, a composi¢ao
minima de trés membros, a estruturacdo empresarial e hierdrqui-
ca, o fim de perpetracao de infragdes penais para a consecugao
do objetivo prioritario de lucro e poder, a conexio estrutural ou
funcional com o Poder Publico ou com algum(ns) de seus repre-
sentantes para a garantia de impunidade mediante neutralizagao
da acdo dos 6rgios de controle social e persecucio penal, a pe-
netragio no sistema econdmico via formagio de um mercado
econdmico paralelo e infiltracio no mercado econdmico oficial,
a grande capacidade de pratica de fraude difusa, o consideravel
poder de intimidacao, o uso de instrumentos e recursos tecno-
légicos sofisticados, o cultivo de valores compartilhados por um
parcela social, a territorialidade, o estabelecimento de uma rede
de conexbes com outras associagoes ilicitas, instituicoes e seto-
res comunitarios e a tendéncia a transnacionalidade.

A autora, incisivamente, aponta a conexio de natureza estrutural
ou funcional com o Poder Publico e seus agentes, maiormente
pela corrupg¢io, como ponto crucial na distincao das organizacoes
criminosas, sem o que seriam, no maximo, uma quadrilha organizada.

Podemos citar como caracteristicas de tais associacoes: a estabilidade
da associacao; a estrutura hierarquico-piramidal;* a divisao de tarefas
entre os integrantes; a restri¢io ao ingresso de membros novos;
contato com o Poder Publico,®> por meio da corrupgio de agentes

2 Nao obstante, algumas organizacoes optam pela forma disseminada, horizontalizada,
como forma de nao expor os capos, os lideres, ainda que alguns dos integrantes gozem
de maior prestigio e certo grau de lideranga. £ forma muito utilizada por organizacoes
de distribui¢dao de drogas.

3 A respeito, as palavras de Paul Castelano, lider da Mafia de New York, em Lemos Janior
(2002): “Eu ja nao preciso mais de pistoleiros, agora quero deputados e senadores”.
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puablicos, sendo que alguns destes integram a organizagao; a busca
de lucro e de poder, este como forma de potencializar as agoes e
aumentar os ganhos; o dominio territorial; o uso de instrumentos
tecnolégicos avancados; a manutencao de agoes sociais e pratica
de assistencialismo, como forma de tentar obter simpatia, aceitacao
ou toleriancia da comunidade local; o alto poder de intimidacao; o
uso recorrente da violéncia (geralmente ausente nas organizacoes
que exploram o desvio de verbas publicas); as conexdes com outras
organizacoes; a tendéncia a transnacionalidade; o planejamento
empresarial; o fim de cometimento de série indeterminada
de infracOes penais; a ampla atuacio no sistema econdmico e
financeiro, com o principal objetivo de dar aparéncia licita aos
valores movimentados; a grande capacidade de corromper; a criagao
de c6digos proprios de conduta.

A questio da previsio do nimero minimo de integrantes deve
constituir opg¢ao politico-legislativa.’

E fato, porém, que as organizagoes criminosas podem assumir as mais
diversas formas de estruturagio, de maneira que abrangerio algumas
das caracteristicas aqui citadas, mas nao todas. Em tal realidade, a
criacao de um tipo penal estitico, que contenha como elementares
todas as principais caracteristicas das organizacdes criminosas,
dificultaria a prova e inviabilizaria a punicio a algumas delas. E de
ver-se que algumas das caracteristicas sao até excludentes, como a
forma hierarquizada de algumas e a horizontalidade de outras.

4 Mencionando a inser¢ao de pessoas ligadas a distribui¢ao de drogas, o médico psiquia-
tra e professor Renato Posterli (1997) cita o ex-deputado federal Jabes Rabelo, que foi
cassado por envolvimento com o trafico de drogas.

> Defendendo a quantidade minima de trés integrantes, Ferro (2007, p. 457-484) es-
clarece: “Trés ja pode traduzir uma associagio com especializacio e divisio de tarefas
[...]. Trés € igualmente a quantidade minima de pessoas prevista nos arts. 416 e 416 bis
do Codex italiano, respectivamente sobre a associacio para delinqiiir e a ‘associagio de
tipo mafioso’, no art. 282 bis.4 da Ley de Enjuiciamento Criminal, diploma processual
espanhol, sobre a ‘delinqiiéncia organizada’; e no art. 210 do Cédigo Penal de la Nacién

I

Argentina, sobre a ‘associacao ilicita’.
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3. Sistema acusatorio e Ministério Publico brasileiro

O sistema acusatério caracteriza-se pela distribuicao de funcoes
nitidamente delineadas, entre atores diversos, assumindo especial
importancia o Ministério Pablico, como 6rgao estatal encarregado
de iniciar a acao penal e de possibilitar a imparcialidade do julgador.
E o 6rgio responsivel por avaliar o que se apurou e dar-lhe a forma
de uma acusacio formal. Apenas ap6s o titular da acao penal avaliar
os elementos de convic¢io colhidos e formular formalmente uma
acusacao, tera o Judiciario condicao de conhecer do caso. Antes, na
fase apuratéria, o magistrado afasta-se da fungio instrutdria e assume
a fun¢ao meramente garantidora dos direitos e garantias individuais
do investigado. Durante toda a fase preliminar investigatéria, o
Judicidrio deve manter-se em posicao passiva, intervindo somente se
provocado e exclusivamente nas circunstancias que possam atentar
contra direitos e liberdades individuais dos investigados, como
prisoes, buscas domiciliares, sequestros de bens, etc. (MENDRONI,
2008, p. 331). Exatamente por isso, no trimite da investigacao
criminal nio cabe ao magistrado imiscuir-se no contetido do que se
apura, efetuando precipitado juizo de valor antes que o titular da
acao penal o faca — o Ministério Publico ou o ofendido. Entretanto,
nas palavras de Mendroni (2008, p. 331),

O instituto do habeas corpus chegou a tal ponto de prostitui-
cio que serve até para impedir indiciamento e prosseguimento
de investigacao criminal. Teve a amplitude de sua aplicacdo tao
estendida que tudo o quanto ndo caiba recurso previsto em lei
pode ser objeto de habeas corpus, convertendo-se em verdadeiro
“curinga criminal” — somente em favor dos suspeitos e acusados.

Dentro do sistema acusatério, no tocante a forma de atuacio do
Ministério Publico, tém influéncia os principios da obrigatoriedade,
da oportunidade e do consenso (MENDRONI, 2008), que
determinario o grau de liberdade a ser dado ao 6rgio acusador
para a iniciativa da a¢ao penal.
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Pelo principio da obrigatoriedade, esta o Parquet adstrito a previsio
legal de persecu¢io penal, negando-se-lhe a possibilidade de
exercitar juizos de conveniéncia e de oportunidade frente ao ilicito
penal. Deve persegui-lo judicialmente porque assim foi determinado
em lei. Sua atuacio cinge-se a anilise da ocorréncia ou nio de
ilicito, para o que se valerd dos elementos colhidos. Constatados
elementos suficientes de convic¢ao, porém, nio possui margem de
iniciativa, sendo-lhe vinculada a atuagao.

J4 pelo principio da oportunidade, o Ministério Publico esta
autorizado a avaliar o ilicito que se lhe apresenta, cabendo-lhe propor
solucoes que passam pela responsabilizacio em juizo, via acao
penal, ou pela aplicacio de medidas sancionadoras nao-criminais
negociadas. Duas sdo as vertentes possiveis da oportunidade, de
acordo com o grau de liberdade conferido ao 6rgio acusador: a
oportunidade pura e a oportunidade regrada.

Pela oportunidade pura, o 6rgao estatal acusador tem liberdade plena
para efetuar juizo de oportunidade e conveniéncia na persecuc¢ao
da infracio penal, segundo avaliagio subjetiva do acusador, que
considerari a capacidade ofensiva do ilicito para o meio social. E
principio préprio do modelo norte-americano de processo penal,
que vai em sentido contrario ao da obrigatoriedade, sendo ambos
principios excludentes.

Na oportunidade regrada, o 6rgio de acusagio terd margem de
escolha, mas esta ndo se pautara por critérios puramente subjetivos,
pois que foram previamente estabelecidos em lei. O Promotor
podera atuar de formas distintas da mera propositura de acao, mas
o fard segundo requisitos legais impositivos.°

Por fim, quanto ao consenso, pressupoe-se acio penal ji em curso,
na qual o acusador negocia com o réu, possibilitando alterar os
rumos do processo, que caminha para a condenacio.

¢ “O principio da legalidade e o da oportunidade podem e devem conviver, porque se
nao é aconselhdvel adotar-se este Gltimo sem limitagoes, controle ou providéncias, su-
pletivas, de outro lado ndo cabe impor o primeiro com rigidez e inflexibilidade.” (FER-
NANDES, 2001, p. 155).
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Em relacio aos citados principios, leciona Marcelo Batlouni
Mendroni (2008, p. 43), com o que concordamos:

O principio da oportunidade regrada serve bem a melhor analise
dos casos dos chamados “crimes de bagatela” — de baixo poten-
cial ofensivo e pequena periculosidade do agente. O principio
do consenso, por sua vez, melhor se encaixa nos casos situados
no extremo oposto, em que, por exemplo, o agente participa de
organizagao criminosa e pretende, através de delagao premiada,
apresentar importantes e eficazes informacoes as autoridades re-
presentantes dos 6rgaos de persecucio, viabilizando assim facili-
tar a ampliacdo do Ambito das investigacoes e processamento no
que diga respeito a fatos e co-autores dos crimes praticados pela
organizagao criminosa.

Adotado pelo Brasil o sistema acusatorio, a titularidade da acio
penal foi conferida constitucionalmente ao Ministério Publico
(art. 129, I, da Constituicao Federal), como 6rgao encarregado de
exercitar judicialmente a persecug¢ao criminal. “O Ministério Publico
€ o dono (dominus litis) da acio penal publica.” (MIRABETE, 2000,
p- 111). A realidade infraconstitucional, entretanto, nao é assim.

Diversos sio os dispositivos legais de constitucionalidade duvidosa
que atribuem a 6rgaos diversos funcbes atinentes a titularidade
da acio penal e que permanecem sendo aplicados mecanica e
incondicionalmente. Anacrdnicos, ultrapassados e incompativeis
com a nova ordem constitucional, continuam em vigéncia
dispositivos como o que prevé ao juiz a fungdo andmala de fiscal do
principio da obrigatoriedade da acao penal (art. 28 do Cdodigo de
Processo Penal).

No mesmo sentido, e em imperdodvel deslize legislativo, a Lei
n® 9.034/95, que pretensiosamente combateria as organizacoes
criminosas, previu a figura do juiz colhedor de provas, em franca
contradi¢ao com o modelo de processo penal acusatoério instituido
no Brasil. Criou, em verdade,
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uma figura de juiz de instrucio que nao se coaduna com nos-
so Direito, no qual inexiste e nunca existiu o juizado de instru-
cio de modelo europeu, que, por sinal, na propria Europa vem
pouco e pouco desaparecendo por obsolescéncia. (NOGUEIRA,
1995, p. 572-581)

E este modelo obsoleto de juiz preocupado com a colheita de provas
ainda revive em novos diplomas legais nascidos antiquados, como
os até entdao criados para regular a delacio premiada. Como sera
detalhado mais adiante, a delagio premiada no Brasil nio é uma
barganha estabelecida diretamente com o titular da acio penal, mas
uma forma de se obterem beneficios penais segundo entendimento
do 6rgao julgador, a revelia dos encarregados da persecuc¢ao penal.
Ainda que o modelo tenha se originado no direito anglo-saxio
de justica negociada, aqui nada hd de negociacao. No sistema da
Common Law,

[...] vigora efetivamente um direito negocial, em que hd ampla
margem para a policia e para o Ministério Publico transaciona-
rem com o investigado ou réu, podendo haver até livre disposi-
¢do da prépria agao penal. [...] O que prevalece, portanto, é o
modelo eminentemente negocial, com ampla liberdade de atua-
¢do para o Ministério Publico, enquanto o réu, para a efetivacio
do acordo, deve, em regra, abrir mao do seu direito constitucio-
nal de nio se incriminar. (GRANZINOLI, 2007, p. 145-168).

O valor primordial da delacao reside no oferecimento de informacoes
privilegiadas aos 6rgaos estatais de investigagdo, as quais poderao
possibilitar a colheita de outros valiosos elementos probatérios. O
relato do delator, isoladamente, nao tera forca suficiente a embasar
a condenagio, mas serd vigorosamente robustecido se estiver
em conjunto com a apreensiao dos instrumentos do crime, com
a localizacdo da vitima no cativeiro delatado, com o encontro de
drogas no esconderijo indicado, etc.. E sio os 6rgaos de investigacao,
constitucionalmente incumbidos da apuracio de infracoes
penais, que trabalhario com as informacoes colhidas e, portanto,
apresentam-se como mais aptos a valorar a contribuicao do delator.
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Em artigo sobre a investigacio criminal diante das organizacoes
criminosas, o Promotor de Justica Arthur de Lemos Junior (2002)
lembra que a tendéncia mundial é atribuir ao Ministério Publico
a responsabilidade pela investigacio criminal, citando Franga,
Portugal, Espanha, Alemanha, Itilia e Bélgica como paises que
reservam ao Parquet a coordenacao da investigaciao, auxiliado
pela policia judicidria. No direito anglo-saxio, do qual provém o
instituto, o 6rgio de acusacio, que também é encarregado da
investigacao criminal, detém o poder de negociar diretamente com
o réu colaborador. O julgador, por seu turno, avaliard a importincia
das informagoes delatadas apenas ao final, com a frieza prépria da
conclusdo das apuracgoes.

A conformacio normativa da delagao premiada no Brasil, porém,
confere ao juiz a funcio de sobrevigiar a persecucio penal, como ser
detentor do monopdlio da justeza, enquanto o titular da acao penal
publica nio possui poder de barganha com o propenso delator. O
acusador tem a obrigacdo de buscar a punicao em juizo, mas nio o
dominio sobre o meio de colher a prova.

Na delacio premiada nio existe o requisito de um pré-acordo
entre os membros do Ministério Pablico e a defesa do acusado
para que, ap6s entendimento positivo do Parquet, haja a decisao
do julgador. E vilido e bastante importante o parecer ministe-
rial para aplicagiao do instituto. Contudo, estd disciplinado que
somente o juiz podera optar por conceder ou nao o perdio ju-
dicial. Essa decisio podera ser de oficio ou a requerimento das
partes. (FONSECA, 2008, p. 247-260).

No Brasil, os 6rgios de persecucao penal nio detém controle sobre
os resultados da delagdo e o delator que se comprometer com as
investigacoes serd detentor de mera expectativa de direito.

A inseguranca gerada por esse modelo pode ser facilmente
exemplificada com a situacdo de criminoso que se proponha a
delacao e intente conhecer as conseqiiéncias de sua decisio. Em
contato com agentes estatais, seria informado de que as informacoes
prestadas desencadeariam diligéncias apuratérias, buscas, prisoes,
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seqiiestros de bense de que sua condi¢io de informante seria
conhecida posteriormente pelo grupo delatado. Necessitaria de
protecao estatal, que seria mais eficiente se nio estivesse preso.
Ao sopesi-las, porém, nao poderia vislumbrar os beneficios
potencialmente auferiveis, ji4 que apenas ao final da investigacao e
do processo penal, quando a questio ja estivesse sendo avaliada pelo
Judiciario, ter-se-ia a valoracido de sua contribuicio. E a relevincia
da contribui¢ao nao seria aferida pelos que a utilizaram durante a
investigacio, mas por quem a recebeu de forma pronta e acabada,
junto com o resultado final das investigagoes.

Assim, o delator fornece as informacdes e o Ministério Publico
acena com mera possibilidade. O delator se compromete com as
investigacoes e o Ministério Publico apenas pede ao Judiciario que
valore a contribuicdo. A prestaciao do delator é exigida pelo Ministério
Publico, mas a contraprestacio poderd ou nio ser prestada pelo
Judiciario. Do lado do delator, ha muito a se considerar; do lado
estatal, ninguém se compromete.

Nas discussoes do babeas corpus n°® 90.688-PR, na Segunda Turma
do Supremo Tribunal Federal, o Ministro Marco Aurélio assentou
que “o Ministério Publico nao tem o dominio da delacao, quanto as
consequéncias, quanto aos beneficios dessa mesma delagio. Quem
o tem ¢é o estado-juiz”.

Por conta dessa realidade, advinda da opg¢ao politico-legislativa
brasileira, a pratica forense deu inicio a formulagio de acordos
entre acusacio e delator, levados a homologacao judicial, mesmo
sem previsao legal, com a finalidade de conferir aos pactuantes um
minimo de seguranca, que até entio nio foi objeto de preocupacao
do legislador.

Referido acordo, embora nio previsto expressamente em ne-
nhum dispositivo legal, é uma criacao jurisprudencial que, além
de nao contrariar nenhuma norma juridica em vigor, ainda da
mais efetividade a Lei de Prote¢io a Testemunha e aos demais
atos legislativos que tratam da delagao e colaboracio, pois trans-
mite mais seguranca ao proprio réu colaborador, que nio fica
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apenas com uma promessa vaga de premiacio em caso de cola-
boracao feita pelos 6rgios de persecucio ou mesmo pelo juiz.
(GRANZINOLI, 2007, p. 145-168).

Nada ha, porém, que garanta forca vinculatéria a homologacao
judicial ao acordo prévio de colaboracio.

Ainda que se negue veementemente discricionariedade ao
Ministério Pablico para exercitar a acao penal, fora das excepcionais
hipéteses previstas pela Lei n® 9.099/95, niao se deve olvidar que, de
fato, a policia é quem seleciona as infracbes penais que merecem
persecucio, no momento da investigacio:

Ao mesmo tempo em que a doutrina e jurisprudéncia relutam
em mitigar o principio da obrigatoriedade da ac¢io penal, fecham
os olhos a realidade pela qual a discricionariedade da promo-
c¢do da agio penal reside na administracao policial, que instau-
ra os inquéritos que lhe interessam, sem qualquer parimetro
discricionario, transformando essa atividade em puro arbitrio.
(CHOUKE, 1995, p. 128).

Pensamos que o fortalecimento do aparato estatal de seguranga
publica perpassa pelo efetivo respeito a titularidade da acao
penal e pelo reconhecimento do Ministério Publico como 6rgio
constitucionalmente incumbido da persecucio penal em Juizo.?

4. A delacao premiada
4.1. Contestacoes éticas
Desde suas origens, as organizacoes criminosas sempre zelaram

pela fidelidade de seus membros, utilizando-a para a manutencao da
impunidade e do anonimato de seus principais chefes. Assim faziam

7 Nos autos do citado HC 90.688-PR (BRASIL, 2008), o Supremo Tribunal Federal acabou
por julgar que o teor do acordo de delagao premiada pode ficar reservado, sob sigilo,
sem que se dé conhecimento a Defesa do que fora pactuado.

8 De modo mais incisivo, registra Lemos Junior (2002): “Uma profunda reviravolta na
mentalidade média brasileira — que ignora olimpicamente o MP, ou procura restringir-lhe
os meios de atuacio —, tornar-se-ia, inadiavel”.
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por perceber que a delagio representaria o maior dos perigos a
organizacio, vendo nesse ponto uma fraqueza que poderia extingui-
la. (GUIDI, 2006, p. 73). Nessa realidade, a delagao premiada surge
como um meio capaz de contribuir para o desmantelamento de
solidas organizagoes ilicitas, mas contestado por atuar incentivando
a quebra de confianca entre os integrantes do grupo criminoso.

O proéprio conceito de delacao ja envolve preconceitos solidamente
difundidos, remetendo a comportamentos historicamente
repugnados como os de Judas Iscariotes, Joaquim Silvério dos Reis
e Calabar. Em plena época da Inquisicdo, durante a Idade Média,

a delacdo ocupou o lugar da acusacio, pois se autorizava a de-
nincia andnima, tanto que chegou a imperar o costume de se
colocar ‘caixas publicas coletoras’ (‘bocas da verdade’), para re-
colher as informacoes. (MENDRONI, 2008, p. 58).

Ainda, naltilia, pais com o qual nossa “delagio” é sempre identificada,
a criacdo desse instrumento estava inserida num espectro maior, de
iniciativas variadas e agressivas contra o que la se identificou como
criminalidade organizada. Ocorreram investidas estatais incisivas,
com reflexo nos direitos e garantias individuais. Para alguns, as
iniciativas estatais italianas beiravam o estado de exce¢ao, com uma
legislacao e uma jurisdicio de emergéncia e com nitida diminuicao
autoritaria de direitos constitucionais. Se se tratasse de processos
contra o crime organizado, estavam autorizados retrocessos quase
absolutistas, como o instituto dos “autos” duplos, valor de plena
prova aos depoimentos colhidos pelo Ministério Pablico, oitiva de
testemunhas de defesa se o juiz achar necessario (GOMES, 1997, p.
52-56), em verdadeiro ‘direito penal do “inimigo”.

Parte considerivel da doutrina também rechaca o instituto por entender
que o Estado abandona principios éticos elementares para barganhar
com deliqliientes e incentivar a traicio. Incentivado, o desvalor do
comportamento pérfido passa a integrar formalmente a politica
criminal. A norma juridica, que consubstancia os valores de uma
sociedade, estaria pregando que trair pode render resultados positivos.
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Ademais, o instituto representaria a admissao formal do estado de
faléncia do aparato repressivo estatal, que se vé incapaz de investigar
e punir infragées penais por meios nio contestados.

Em sentido diametralmente oposto, aqueles que se envolvem
diretamente com a problemadtica da seguranca publica e com os
embates as organizacoes criminosas tém opinido favorivel ao
instituto. Pesquisa do Conselho da Justica Federal (2002), em
relagao a delacao premiada prevista pela Lei n° 9.613/98, revelou
que 94% dos Delegados da Policia Federal entendem justificivel
o instituto, dentre os quais consideram-no eticamente inaceitivel
apenas os Delegados na faixa de 35 a 37 anos. Ainda segundo a
pesquisa, 95% dos Procuradores da Republica e 90% dos Juizes
Federais se posicionaram a favor do instituto.

Entendemos que as objecoes que se apresentam ao instituto, ainda
que pertinentes no que tange a estigmatizacio do réu delator,
fundam-se, primordialmente, em exageros.

O aspecto da traicio do delator, que rompe o pacto de siléncio de seu
grupo criminoso, ¢ enfatizado como o desvalor que rende bdénus.
Minimiza-se, entretanto, o fato de a delagio ser um incentivo para
que se abandone a promiscuidade do crime e se lance, de imediato,
a recuperacgao moral. O arrependimento intimo pode ocorrer, seja
pela recuperacao de valores morais abandonados, seja por razoes
religiosas, seja por outros motivos. A defesa da consciéncia dos
criminosos contra a tentagio da traicio premiada também ignora o
valor social da delacao:

O delator, além de confessar seus crimes para as autoridades,
evita que outras infracbes venham a se consumar (colaboracio
preventiva), assim como auxilia concretamente a policia e o Mi-
nistério Publico nas suas atividades de recolher provas contra
os demais co-autores, possibilitando suas prisdes (colaboragio
repressiva). (SILVA, 2000, p. 146)

A negociacio direta, também contestada, entre o Estado e o
integrante de grupos criminosos ji ocorre no Ambito dos Juizados
Criminais, com resultados extremamente positivos e festejados.
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Ademais, a situagio quase cadtica da persecuc¢ao penal brasileira
e as modernas formas de organizagio para o crime reclamam o
instituto. Seja por uma, seja por outra razao, a delacio é necessaria.
Assemelha-se a convivéncia com a prisdo provisoria, relegada pelo
sistema a situagoes excepcionais, mas cuja extingio é impraticavel.
A prova que se colhe diretamente dos participantes de organizacoes
criminosas dificilmente poderia ser obtida por outros meios e, se a
colheita é cercada dos cuidados que se recomendam ao instituto,
pode contribuir para o aperfeicoamento do sistema na busca da
verdade real. Conforme citado por Trott (2007), foi estabelecido
pela Suprema Corte Americana em On Lee v. United States, 343 U.S.
747, 756 1952, que “A sociedade ndao pode dar-se ao luxo de jogar
fora a prova produzida pelos decaidos, ciumentos e dissidentes
daqueles que vivem da violagao da lei”.

A preocupagiao com os resultados priticos deve integrar a politica
criminal e os estudos das ciéncias penais, que nio podem se divorciar
darealidade. O apego as tradicionais e limitadas formas de perseguir
infrac6es penais e a resisténcia a adocio de modernos instrumentos
de combate ao crime tém sua parcela de responsabilidade pelo
sucesso da criminalidade organizada no Brasil. Adverte-o Fauzi
Hassan Chouke (1995, p. 83):

Outro ponto que pode inviabilizar a aceitacio natural do quadro
garantidor € a formagio altamente conservadora dos atores ju-
ridicos [...]. [H4] dificuldade de trabalhar temas ‘progressistas’
com agentes interpretativos formados a partir de um outro arca-
bouco de valores e que, naturalmente, tenderao a ver os proces-
sos reformistas com desconfianga.

Segundo Gomes e Cervini (1997, p. 66), o direito penal clissico,
idealizado para a repressio a microcriminalidade, é inadequado
para o controle do crime praticado de forma organizada; apresentari
déficit de aplicacao. Os classicos principios penais e métodos
investigativos foram idealizados para a criminalidade pré-industrial;
estao defasados e sio inaptos para a contencao da criminalidade
organizada, da era pods-industrial, da era digital. Os criminosos
empresariais sabem como bem apagar evidéncias, sumindo com
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a arma do crime, incendiando veiculos e até cadaveres; agindo
por meio de terceiras pessoas, que desconhecem a verdadeira
identidade dos mandantes; apagando rastros, etc.

Uma anilise da criminalidade brasileira e mundial, em contraponto
com os resultados ja produzidos pelo emprego da delacao
premiada, sugere que a questio apropriada nio é se criminosos
devem ser utilizados pelo aparato estatal, mas quando e como. Em
Trott (2007), cita-se Kastigar v. United States, 406 U.S. 441, 446
1972, da Suprema Corte Americana, documento segundo o qual
“muitos crimes sdo do tipo de que as Unicas pessoas aptas a dar
depoimentos uteis sao aquelas neles implicadas”.

Embates éticos semelhantes ji foram enfrentados, como a imposicao
da obrigacio a parentes em testemunhar, quando a prova nio puder
ser colhida por outra forma (art. 206 do Cédigo de Processo Penal).
Neste caso, ainda que semeando a discordia familiar,

a Unica pessoa a conhecer detalhes do ocorrido é o descendente
[parente], razao pela qual o juiz ndo lhe permitird a escusa de
ser inquirido. Se insistir em calar-se, deve ser processado por
desobediéncia. (NUCCI, 2004, p. 423).

Trata-se de nitida preponderincia do interesse coletivo, ainda que
se produza resultado desvaloroso no ambito da célula familiar.

4.2. Confissao, delacao e valor probatério

Processualmente, a delacao premiada possui natureza juridica
duplice, pressupoe a confissao e possui valor probatoério relativo.

Confessar é revelar a verdade; é reconhecer, patentear, declarar
a verdade. No uso corrente, inclusive com conotagio religiosa,
confessar € ato de revelagio dos fatos ao confessor. Nao se confessa
um crime, mas a pratica de uma conduta, que pode ser tipica ou
nao. Juridicamente, porém, confessar é admitir a ocorréncia de um
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fato desfavoravel ao confitente.’

A Constituicao Federal de 1988, art. 5°, LXIII, reservou especial
tratamento ao fendmeno da confissio. Garante ao acusado a
possibilidade de nao responder a nenhuma indagag¢ao dos agentes
estatais e também a faculdade de nio cooperar com nenhum
dos atos estatais de persecucao penal, sendo que sua recusa ou
siléncio nio podera ser interpretada(o) em seu prejuizo. E o que se
convencionou denominar de privilégio contra a auto-incriminacao,
o qual se trata de uma protecao ao acusado, que nao pode sofrer
coagio para confessar. Consagrou-se a ética do respeito, que deve
acompanhar o dia-a-dia do juiz, ndo estando o imputado obrigado a
produzir prova contra si mesmo (MAIEROVITCH, 1993). Nao é um
direito de gozo obrigatério, entretanto, e o art. 65, 111, d, do Cédigo
Penal chega a instigar a confissao.

Ja a delacao é o relato prestado por quem participou da pratica
de atos criminosos, quanto a participacdo propria e a de terceiros.
Delatar é revelar, é acusar, apos ter confessado. Sem a confissio, a
mera atribuicio da responsabilidade penal a outrem deve ser aceita
como meio de defesa. Também, se nio ha colheita de elementos
de prova contra aquele que delata a acao, podera estar-se diante de
mero testemunho, mas nao de delagio. Tecnicamente, a delacao
pressupoe a confissao.'”

Na delacdo premiada, contudo, a delagao ocorre (ou deveria ocorrer)
no ambito de uma negociagiao entre o acusado e os agentes estatais
incumbidos da persecuciao penal, estando o delator interessado na
obtencao prisionais em troca de sua detengao.!* O delator dispde de

° Para Nucci (2004, p. 198), confissdo ¢ ato de “admitir contra si, por quem seja suspeito
ou acusado de um crime, tendo pleno discernimento, voluntiria, expressa e pessoal-
mente, diante da autoridade competente, em ato solene e publico, reduzido a termo, a
pratica de algum fato criminoso”.

10 Em voto-vista proferido no HC 90.688-5 PR (BRASIL, 2008) [Referéncia completa?],
o Ministro Marco Aurélio Melo, do Supremo Tribunal Federal, firmou posicio de que o
delator, na delagao premiada, é sempre integrante do grupo criminoso delatado: “Reafir-
mo o que venho sustentando sobre a delagio premiada. E instituto que fica, no processo
crime, sujeito ao crivo do Estado-juiz, referindo-se a norma legal a co-autores |[...]”".

1 Em verdade, o direito brasileiro nao possui previsio dessa negociacao formal, apesar
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seu direito ao siléncio em relagao aos fatos sob apuragio, pois que
assumiu um compromisso de cooperar para a descoberta dos fatos, o
que inclui apontar os demais envolvidos e a participacio de cada um.

Uma vez colhida e levada ao processo, a delagao terd valor probatdrio
relativo, como ocorre com as demais provas do processo, devendo
ser confrontada com as demais evidéncias colhidas.

Dai decorre a natureza duplice da delagio premiada, que é tanto
meio de obtencao de prova, como prova propriamente dita. Com
efeito, em momento anterior, a delagio € instrumento de obtencio de
evidéncias, as quais serdo buscadas a partir das informacoes delatadas.
O delator apontari aos agentes estatais detalhes da agio criminosa,
locais de cativeiro e de guarda de objetos criminosos, formas de
ocultagiao dos proveitos do crime, etc. De posse dessas informacoes,
serd possivel a coleta de evidéncias outras, por meio de buscas,
quebras de sigilo, interceptagdes, etc., obtendo-se as autorizagoes
judiciais necessarias. Nessa hipotese, a delacao devera ter sido colhida/
oferecida reservadamente, até extrajudicialmente, resguardando-se o
sigilo necessirio ao sucesso da colheita de provas. E recomendavel,
pois, haver prévia e sigilosa negociacio com o delator.

Em momento posterior, devera o relato do delator ser colhido
judicialmente, no Ambito da instrucao processual, quando seri
concedida as partes a oportunidade de confrontar a prova,
garantindo-se o contraditério. Por essa razio, quando da colheita
do depoimento do delator em juizo, cremos que deva ser aberta
oportunidade a defesa de todos os delatados para direcionar
perguntas ao delator, como forma de garantir os principios
constitucionais do contraditério e da ampla defesa. Nesse sentido,
esclarece Guilherme Nucci (2004, p. 198):

Envolvendo outrem e para garantir o direito
a ampla defesa do denunciado, é preciso
que o juiz permita, caso seja requerido, que
o defensor do delatado faga reperguntas no

de ser intrinseca ao instituto. Para tanto, remetemos o leitor ao item 3.
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interrogatério do delator. Essas reperguntas
terdo conteido e amplitude limitados, devendo
haver rigido controle do juiz. Assim, somente
serdo admitidas questées envolvendo o
delatado e nao a situagao do delator, tudo para
preservar a este ultimo o direito de nao ser
obrigado a auto-acusar-se.

Entendemos, entretanto, que as perguntas ao delator possam ser
amplas, para atingir também a situacao do delator, uma vez que
ele abriu miao de seu direito ao siléncio, em relacdo aos crimes
praticados pelo grupo criminoso, o qual integrava.

Uma vez colhida judicialmente a delagido, seu valor probatério
dependerd de sua compatibilidade com as demais evidéncias
coletadas. Detalhes da acgio criminosa fornecidos pelo delator
deverio ser congruentes com a realidade fitica construida pela
instrucio processual. Tanto mais coerente for a delacio com as
demais provas, maior serd seu valor probatério. “Corroboracio é
para o depoimento de um cimplice o que a gasolina é para um
carro; sem isso vocé nao chega a lugar nenhum.” (TROTT, 2007).

Lado outro, a andlise da delagao obtida devera considerar que o
delator poderid nio estar movido por interesses legitimos e que
assumiu a obrigacio de cooperar com a investigacao estatal, em
troca de beneficios. Tal precaugio devera ter também a acusagio
no trato com o informante, que usualmente € pessoa desprovida de
valores morais e que se habituou a praticas ilicitas:

Estas testemunhas [os delatores] invariavelmente escondem in-
formacgoes que possam fazé-las parecer mas. [...] A testemunha
ird falsamente minimizar seu papel no esquema. [...] Usualmen-
te, vocé vai encontrar uma testemunha que esti realmente e
verdadeiramente arrependida do que fez. Usualmente, é falso.
(TROTT, 2007).

Nisto reside, por fim, a natureza penal de causa de diminui¢io ou
de isencio de pena, na delacio premiada. Uma vez reconhecida
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a participagdo efetiva do delator no esclarecimento dos fatos
criminosos, tera ele direito aos beneficios penais, conforme
valoragao do juiz.

4.3. A delacio premiada no direito positivo brasileiro

A forma até aqui adotada pelo direito nacional foi a de prever
esparsamente hipoteses especificas de cabimento a delagio
premiada. A lei regente de determinado tema prevé uma forma de
delacao premiada, enquanto outra, que rege matéria distinta, ird
tratid-la de forma diferente, obrigando o intérprete a conviver com
dispositivos nao sistematizados, nem sempre coincidentes.

4.3.1. Lei n°® 8.072, de 25 de julho de 1990

A primeira lei a prever a delacio premiada no Brasil foi a Lei
n° 8.072 de 1990 - Lei dos Crimes Hediondos. Fruto do que se
convencionou chamar de “legislacio de emergéncia”, é um diploma
legal marcado pelo imediatismo e pela assistematicidade.'? O seu
art. 6°, de forma atabalhoada, inseriu um paragrafo quarto no art.
159 do Coédigo Penal, prevendo uma causa de reducio de pena
ao individuo que, sendo co-autor do delito de extorsao mediante
seqiiestro, denunciasse o crime e facilitasse a libertagaio da vitima.
A entdo nova redagio do parigrafo era a seguinte: “Se o crime ¢é
cometido por quadrilha ou bando, o co-autor que denuncii-lo a
autoridade, facilitando a libertagcao do sequestrado, terd sua pena
reduzida de 1 (um) a 2/3 (dois tercos)”.

Essa primitiva redacio continha problemas que tornavam o
instituto de dificil aplicacao. Por primeiro, a lei falava em crime
cometido em “quadrilha ou bando”. Como o préprio Codigo
Penal conceitua o crime de quadrilha ou bando no seu art. 288,
em texto que exige a participacao de “mais de trés pessoas”, estava
descartada a aplicacao da delacio se o sequestro fosse cometido

12 Para Franco (2007, p. 334-345), essa forma de delagiao premiada brasileira baseou-se
no modelo italiano, originalmente previsto para combate ao terrorismo, mas que depois
se estendeu para os delitos comuns.
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por apenas dois ou trés sequiestradores. A aplicagio estava restrita
as hipoéteses de pritica concomitante de ao menos dois crimes —
sequestro e quadrilha ou bando.

Também, a infeliz redacdo reservava o beneficio da delagdo ao “co-
autor” do crime, silenciando sobre a figura do participe. Ora, o foco
maior do instituto deveria ser possibilitar a acusacio valer-se de um
integrante menor da organizacio criminosa para se chegar aos seus
mais altos escaldes. E mais interessante a celebracio de acordo com
um participe para chegar aos “cabec¢as” do que acordar diretamente
com um dos lideres da empreitada criminosa.

E a redacdo ainda exigia um resultado pritico a cooperacio, que era
resultar em “facilitacdo a libertacdo do seqiiestrado”, o que restringia
ainda mais o alcance. Se a informagao possibilitasse a recuperagio
de altas quantias pagas como resgate, por exemplo, o cooperador
nao sairia beneficiado.

Por conta das citadas deficiéncias, sobreveio a Lei n® 9.269/96, que
deu a seguinte redagio ao paragrafo 4° do art. 159 do Cédigo Penal:
“Se o crime € cometido em concurso, o concorrente que o denunciar
a autoridade, facilitando a libertacao do sequiestrado, terd sua pena
reduzida de um a dois tercos”.

A alteracio para “concurso”, em lugar de “quadrilha ou bando”,
possibilitou abranger todos os participantes do crime, abandonando-
se a exigéncia de ser cometido outro crime em conjunto com o crime
do art. 288 do Cdédigo Penal. A exigéncia de eficicia permaneceu,
bem como a natureza juridica de “causa de diminui¢ao de pena”.
Nao se previu, ainda, a completa isencao de pena ao réu colaborador.

Voltando a criacao primitiva do instituto, o art. 8°, pardgrafo Unico,
da Lei n° 8.072/90 previu outra hipétese de delagio premiada,
ainda sem prever a total isen¢ao de pena, com a seguinte redacio:
“O participante e o associado que denunciar a autoridade o bando
ou quadrilha, possibilitando seu desmantelamento, terd a pena
reduzida de 1 (um) a 2/3 (dois tercos)”.
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O montante da redugio é o mesmo para ambos os casos: dentincia
do crime de seqiiestro ou de quadrilha ou bando pode ser agraciada
com reducio de um a dois tergos.

A duvida que se poderia levantar na hip6tese é a que se explica
neste paragrafo. No art. 7° da Lei dos Hediondos, que inseriu a
delacao premiada no corpo do Cédigo Penal, nao ha diavida de que
a delagio se aplica restritivamente ao crime de extorsio mediante
sequestro. Entretanto, no art. 8° caput, a Lei dos Hediondos
aumentou as penas do crime de quadrilha ou bando, se constituido
para a pritica de hediondos e assemelhados. E novamente a delagao
premiada estid prevista no parigrafo Unico, do seu art. 8°. Seria,
entio, a diminuicao de pena do art. 8°, § inico, aplicavel apenas aos
crimes de quadrilha ou bando, quando formados para a pratica de
crimes hediondos e assemelhados? Ou poderia ser aplicado para o
crime de quadrilha ou bando quando constituidos para a pritica de
crimes comuns? Para Alberto Silva Franco (2007, p. 364),

se qualquer agente envolvido em quadrilha ou bando, com a fi-
nalidade da pratica de crimes nao elencados na Lei n°® 8.072/90,
viesse a denunciar a autoridade — policial ou judicial — a asso-
ciacdo delitiva, possibilitando o seu desmantelamento, nao seria
premiado com a redugio punitiva.

Ao que parece, o legislador pretendeu a restricio do instituto, ji que
o previu em um paragrafo, inserido onde havia expressa remissio a
um tipo especifico de quadrilha ou bando. Nao obstante, pensamos,
sua aplicacao a outros casos, por analogia, pode ser invocada por
configurar analogia in bonam partem.

Conclui-se que a Lei dos Hediondos criou duas espécies de delacao
premiada, sendo uma especifica para o crime de extorsio mediante
sequestro (inserida no Cdodigo Penal) e outra para o crime de
quadrilha ou bando, ambas com a previsio de reduc¢io de pena ao
réu colaborador.
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4.3.2. Lei n°® 9.034, de 3 de maio de 1995

Posteriormente, foi editadaaLein®n®9.034/95, que tinha a pretensao
de estabelecer formas de combate a organizacoes criminosas. Mais
um legitimo exemplar da legislacio de emergéncia, tipicamente
brasileira, com inequivoco viés demagdgico, foi noticiada na
imprensa paulista como um instrumento que ensejaria a instauracao
de uma “Operacio Miaos Limpas” a brasileira, em referéncia
ao conhecido processo italiano — mani pulite — de combate as
organizacoes criminosas de modelo mafioso. Incisivamente, Carlos
Frederico Coelho Nogueira (1995) adverte que,

se um esquema de repressio a criminalidade organizada, ou mega-
criminalidade, se baseasse em normas pifias como a Lei n° 9.034/95,
o resultado seria, quando muito, uma operagao mani vuote (‘maos
vazias’), pois nada, ou quase nada, seria possivel conseguir.

Em seu art. 6°, a citada lei trouxe a previsio de delagio premiada,
nos seguintes termos: “nos crimes praticados em organizacoes
criminosas, a pena serd reduzida de um a dois tercos, quando a
colaboragio espontinea do agente levar ao esclarecimento de
infrages penais e sua autoria”.

De pronto, surge a necessidade de que a delagio ocorra no Ambito
de crimes praticados por “organizacdes criminosas”, envolvendo
a problemitica fixagdo do conceito de organizag¢des criminosas,
inexistente no Brasil, salvo para as organizacoes transnacionais.'?

Previu-se o requisito da espontaneidade da delagdo, ao exigir-se
que o delator colabore “espontaneamente”, o que difere da mera
voluntariedade. Na espontaneidade, a delagao surge naturalmente,
por iniciativa do delator, sem que nenhum outro fator externo tenha
para ela contribuido. Ja na voluntariedade, admite-se que outros
fatores tenham influenciado o delator, como a consideracio sobre a
obtencao de vantagens penais; porém, para ser voluntaria, basta que

13 Para tanto, remetemos o leitor ao item 2, no qual se aborda a conceituagao de organi-
zacio criminosa no Brasil.
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a delacao provenha de ato de vontade do delator, desconsiderando-
se a eventual intervencao de fatores externos. Assim, a nova lei
previu requisito mais rigido, a tornar mais restrita a aplicacio do
instituto.

A delacio premiada permaneceu como causa de diminuicao de
pena, ausente previsao para completa isencao de pena ao delator.

4.3.3. Lei n° 9.080, de 16 de julho de 1995

Em nova investida, o legislador editou a Lei n® 9.080/95, cujos
arts. 1° e 2° introduziram modificagoes nas Leis n* 7.492/1986
e 8.137/1990. Na Lei n°® 7.492/86, que define os crimes contra o
sistema financeiro nacional, foi inserida a seguinte redacio ao
paragrafo 2°, do art. 25:

Art. 25 [...]
§1°[...]

§ 2° Nos crimes previstos nesta Lei, cometidos em quadrilha ou
co-autoria, o co-autor ou participe que através de confissio es-
pontinea revelar a autoridade policial ou judicial toda a trama
delituosa tera a sua pena reduzida de 1 (um) a 2/3 (dois tercos).

Na Lei n° 8.137/90, que trata dos crimes contra a ordem tributéria,
econdmica e contra as relacdes de consumo, foi inserido um
paragrafo Unico no art. 16, com redacio idéntica a do art. 25 da Lei
n® 7.492/86, que acima foi transcrita.

Houve expressa disposicio de que esses dois tipos de delacao
premiada se restringiriam aos crimes previstos nas respectivas leis, o
que nao ocorreu nas previsoes legais anteriores do instituto. Apesar
de admitir a delacdo provinda do “co-autor” ou do “participe”, o que
aumenta a abrangéncia e a eficicia do instituto, exigiu-se “confissio
espontinea”, o que ja se afirmou ser mais restritivo.
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O destinatario da delacao, pela literalidade da lei, seria a Autoridade
Policial ou a Judicial, com eloqiiente omissio do Ministério
Publico, institui¢io que possui inequivoco interesse na obtencio
das informacoes. Nao obstante, pensamos ser possivel direcionar
a delacio ao Orgio Ministerial, por possuir o Ministério Pablico
a titularidade da acdo penal, conforme previsio constitucional,
corrigindo-se a falha legislativa.

Manteve-se a delagio como causa de diminuicao de pena, ausente
previsdao para isencao total da pena ao delator.

4.3.4. Lei n° 9.613, de 3 de marco de 1998

Sobreveio a Lei n® 9.613/1998, regente da lavagem de dinbeiro,
documento que previu a delagio em seu art. 1°, § 5°, com a seguinte
redagio:

Art. 1°[...]

§ 5° A pena serd reduzida de um a dois tercos e comecard a ser
cumprida em regime aberto, podendo o juiz deixar de aplici-la
ou substitui-la por pena restritiva de direitos, se o autor, co-au-
tor ou participe colaborar espontaneamente com as autoridades,
prestando esclarecimentos que conduzam a apuragio das infra-
¢oes penais e de sua autoria ou a localizagio dos bens, direitos
ou valores objeto do crime.

Como se vé, foi a primeira previsao de isen¢ao total de pena ao
delator-colaborador. Outra novidade foi que a lei passou a admitir
nao s6 a diminuicio ou a isen¢do de pena, como também o
cumprimento da pena em regime mais brando ou até a substituicio
da punicao por penas restritivas de direito.

Assim, os beneficios potencialmente auferiveis pelo réu colaborador
sa0: a) diminui¢do de pena de 1 a 2/3, com o cumprimento inicial
da pena em regime aberto; b) substituicio da pena privativa de
liberdade por restritiva de direitos, ainda que o caso nio se amolde
as disposicoes do art. 44 do Cédigo Penal; ¢) isencio total de pena.
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Previu-se novamente que a colaboracio deve ser espontinea, mais
que voluntiria, o que restringe o alcance do instituto. Parece-nos,
entretanto, que o legislador utiliza referidas expressoes alheio aos
seus significados técnicos, valendo-se de uma pela outra, chegando
ao ponto de investir contra o instituto. E que a previsao de prémios ao
delator visa incentivar a delagao, para munir o 6rgao repressor estatal
de importantes informacoes que lhe sio ordinariamente sonegadas.

A criacao de beneficios penais aquele que se dispuser a fornecer
informacoes ao estado tem, pois, uma clara finalidade: incentivar
a delacdo. Quem se vé incentivado a delatar cobica um beneficio e
nao age espontaneamente. Age interessado. Sua delaciao, se obtida,
foi um ato de vontade, visto que o delator se dispds a colaboracio.

Nunca, porém, é espontanea, o que sO ocorre em casos de
arrependimento intimo, de dificil ocorréncia nos meios criminosos.

Concluimos ser incongruente a exigéncia de espontaneidade na
delacao.

A disposicio topogrifica da previsao da delacao premiada, na Lei n®
9.613/95, sugere a intencao do legislador de restringir sua aplicacao
aos crimes de lavagem de dinheiro. Isso porque o art. 1° dessa
lei, em seu caput e parigrafos, tipifica as condutas configuradoras
do crime de “lavagem” ou ocultacio de bens, direitos e valores,
auferidos em atividade criminosa, enquanto a previsio da delacao
premiada estd no paragrafo 5° do referido artigo.

4.3.5. Lei n°® 9.807, de 13 de julho de 1999: uma tentativa de
sistematizacao

Quando da edigdo dessa lei de protecdo a vitimas e testemunhas
ameacgadas, foi previsto novamente o instituto da delagao premiada,
agora de maneira um pouco mais detalhada. A lei em questiao, n°
9.807/99, trouxe a previsiao do instituto em dois artigos:

Art. 13. Podera o juiz, de oficio ou a requerimento das partes,
conceder o perdio judicial e a conseqiiente extingao da punibili-
dade ao acusado que, sendo primario, tenha colaborado efetiva e
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voluntariamente com a investigacao e o processo criminal, desde
que dessa colaboragio tenha resultado:

I — a identificacio dos demais co-autores ou participes da agao
criminosa;

II — a localizagao da vitima com a sua integridade fisica preser-
vada;

III — a recuperacao total ou parcial do produto do crime.

Paragrafo tinico. A concessio do perdao judicial levara em conta
a personalidade do beneficiado e a natureza, circunstancias, gra-
vidade e repercussio social do fato criminoso.

Art. 14. O indiciado ou acusado que colaborar voluntariamente
com a investiga¢io policial e o processo criminal na identificacio
dos demais co-autores ou participes do crime, na localizacio da
vitima com vida e na recuperagao total ou parcial do produto do
crime, no caso de condenacgio, tera pena reduzida de um a dois
tergos.

Assim como na Lei n® 9.613/98, foi prevista a possibilidade de isen¢ao
total de pena ao delator, agora sob a forma de perdao judicial. As
demais leis s6 previram o beneficio da diminuicido de pena.

A previsio do perdao judicial como causa extintiva de punibilidade
estd de acordo com o art. 107, IX, do Cdédigo Penal. O perdao
judicial exige que o juiz, ndo obstante constatar a pratica
comprovada de infracao penal, deixe de aplicar a pena ao culpado,
devido a circunstancias justificadas. Destarte, o juiz devera
analisar a participacio do delator na empreitada criminosa para,
constatando-a, deixar de aplicar-lhe a pena.

No I Simpésio de Procuradores e Promotores de Justica da Area
Criminal de Minas Gerais, realizado na cidade de Arax4, foi aprovada
a seguinte ementa, acerca da previsio de perdio judicial como
beneficio ao delator:
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Ementa n° 4: No instituto da delagio premiada o termo ‘perdio

judicial’ é inapropriado tecnicamente, devendo ser substituido
pelo termo ‘remissio’, vez que se referem a institutos diversos.
(SIMPOSIO DE PROCURADORES E PROMOTORES DE JUSTICA
DA AREA CRIMINAL, 2006).

Pensamos, entretanto, haver pertinéncia na aplicacado do instituto
do perdao judicial, que “é instituto pelo qual o juiz, nio obstante
comprovada a pritica da infracio penal pelo sujeito culpado,
deixa de aplicar a pena em face de justificadas circunstincias”.
(JESUS1999, p. 687).

A sentencga que reconhecer a participagio do delator na infragao
penal, mas deixar de aplicar-lhe pena, serd declaratéria de extin¢ao
da punibilidade, nos termos da Stimula 18 do STJ.!* Trata-se de
circunstancia de cardter pessoal, porque prépria do réu delator,
que nio se comunica aos demais co-autores e participes que niao
preencherem os requisitos autorizadores do perdao judicial.®

4 Samula 18 do Superior Tribunal de Justiga: ‘A sentenca concessiva do perdao judicial é
declaratéria da extincao da punibilidade, nao subsistindo qualquer efeito condenatério”.
(ANGHER, 2005, p. 1197). A natureza juridica da sentenga concessiva do perdio possui
relevincia em face de efeitos penais secundarios, como lancamento do nome no rol dos
culpados, reparacio civil do dano e custas judiciais. Ha posi¢ao divergente em Jesus
(1999, p. 689): “E condenatéria a sentenca que concede o perdio judicial, que apenas
extingue os seus efeitos principais (aplicagao das penas privativas da liberdade, restritivas
de direitos e pecuniarias) subsistindo os efeitos reflexos ou secundarios, entre os quais
se incluem a responsabilidade pelas custas e o lancamento do nome no rol dos culpa-
dos”. Em Luiz Regis Prado (2000, p. 562), ha o registro de quatro posi¢oes distintas: “a)
a sentenga concessiva do perdiao judicial possui natureza condenatéria (nesse sentido,
por exemplo, MAGALHAES NORONHA, E. Direito Penal, v. 1, p. 366; MIRABETE, Jilio F.
Manual de Direito Penal, v. I, p. 397; JESUS, Damaisio E. de. Direito Penal, v. 1, p. 598);
b) trata-se de decisio de natureza absolutéria (GARCIA, Basileu. Instituicées de Direito
Penal, v.1, t. 11, p. 743-744); c¢) a decisao que concede o perdao judicial extingue facul-
tativamente a punibilidade (SILVEIRA, Euclides Custédio da. Crimes contra a pessoa, p.
253-254); d) a sentenca que concede o perdao judicial é declaratéria de exting¢ao da puni-
bilidade”. De qualquer modo, a sentenca nao sera considerada para fins de reincidéncia,
por forc¢a do art. 120 do Cédigo Penal brasileiro.

> Decidiu o Supremo Tribunal Federal, no HC 85.176-2-PE (BRASIL, 2005), que “desca-
be estender ao co-réu delatado o beneficio do afastamento da pena, auferido em virtude
da delagao viabilizadora de sua responsabilidade penal”.
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Ponto que merece destaque € a exigéncia de primariedade do delator,
para a concessao do perdao judicial, feita pelo caput do art. 13, uma
vez que sem tal requisito apenas poderao ser aplicados os beneficios
do art. 14, que se restringem a diminui¢ao de pena. Como se sabe,
o conceito de réu primario nio é dado explicitamente em lei, mas,
tem-se entendido, “primariedade” seria conteado dado a contrario
sensu pelo art. 63 do Cédigo Penal. Assim, decidiu o Supremo
Tribunal Federal que “primdrio é o criminoso que ndo sofreu
condenac¢ido criminal anterior”, ilacio incontestemente seguida.
Ousamos apresentar entendimento ligeiramente discordante.

De inicio, se ndo sofreu condenacao anterior, nao poderia ser tratado
de “criminoso”. Ademais, a interpretagio deve partir da extracao
do conteido semintico das palavras. “As palavras tém sentidos
minimos que devem ser respeitados, sob risco de se perverter o
seu papel de transmissoras de idéias e significados.” (BARROSO,
2001, p. 129). Ha um limite semantico a ser respeitado. O termo
“primario”, gramaticalmente, significa primeiro, que esti em
primeiro lugar, que antecede outros; passa idéia de ineditismo. De
tal forma, atribuir a qualidade de “primirio” aqueles que ostentam
longas fichas criminais, com registros de constantes passagens pelos
tribunais penais, apenas por nio contar com uma condenagio
criminal definitiva, atenta contra a semantica.

Entendemos que tal situacao denota um “nio-reincidente”, nio um
primério. “Primario” seria aquele que ndo se revestiu da condicao
de imputado criminalmente, aquele que pela primeira vez esta
sendo acusado da pritica de infragao penal. Se ja o foi em ocasides
anteriores, nao é mais primario, ainda que nao seja tecnicamente
reincidente.

Voltando aos requisitos da lei em destaque, o ato de colaboracao
deve advir de ato de vontade do colaborador, nio se exigindo
espontaneidade.

Outra exigéncia propria do art. 13 é que o delator colabore

de maneira “efetiva” com a investigacio criminal e o processo.
Efetiva significa uma colaboracio real, positiva, permanente, nao
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interrompida, constante, compromissada com a investigacao
criminal. E preciso que o colaborador seja informado e visualize as
exigéncias de eficicia da colaboracio e forneca informacoes precisas

que levem a identificacio dos demais envolvidos, localizacao da
vitima e recuperacao do produto do crime.

Ainda que lamentavelmente nio se tenha exigido a confeccao formal
de acordo prévio entre o delator e agentes estatais, é da natureza do
instituto que o delator assuma um compromisso de buscar elementos
de prova da infracio penal. Isso porque a delacao, isoladamente,
tem forca probante diminuta e porque as informagoes fornecidas
pelo delator deverio conduzir aos resultados exigidos pelos trés
incisos do art. 13 (eficacia), sob pena de nao lhe serem garantidos
os beneficios penais.

Se, ndo obstante ter havido cooperacao do delator com ainvestigacio,
por qualquer motivo tal cooperagio nio for considerada efetiva,
estardo afastados os beneficios do art. 13; serd possivel, entretanto,
a concessao dos beneficios do art. 14, dispositivo que se contenta
com a voluntariedade e nao exige efetividade da colaboracao.

Questao diversa é a exigéncia de eficicia a colaboracdo. O art. 13
prevé trés objetivos a delacdo, em seus trés incisos, objetivos que
deverao ser buscados efetivamente pelo colaborador (identificacao
dos demais envolvidos, localizacio da vitima e recuperagcio do
produto do crime). Poe-se a questio: sio cumulativos ou basta
obter apenas um dos resultados previstos?’® A redacao literal do
art. 14 sugere o entendimento pela exigéncia de cumulatividade,

ja que se valeu da conjungio aditiva “e”, a0 mencionar 0os mesmos
resultados a delagao.

Ao que nos parece, entretanto, a exigéncia cumulativa dos resultados
atentaria contra o instituto, restringindo demasiadamente seu

16 E possivel apontar pelo menos trés posicoes a respeito: a) defendendo o atendimento
de apenas um dos requisitos (PRADO, 2000, p. 563; FONSECA, 2008; NUCCI, 2007, p.
946-947); b) em sentido contrario, exigindo-se a obten¢ao cumulativa (MIGUEL e PE-
QUENO, 2000); e c¢) entendendo que o primeiro requisito é sempre indispensivel e os
demais podem estar presentes ou nao (FRANCO, 2007, p. 340-341).
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alcance. Ademais, procede a critica, conforme a doutrina, de que
o inciso II do art. 13 restringe-se apenas aos crimes de extorsio
mediante seqiiestro, nio sendo crivel que o instituto fosse criado
apenas para alcancar esse tipo penal.

Ha que se exigir a efetiva e voluntdria colaboracio do delator na
obtencio dos resultados previstos, quando cabiveis. Obtido algum
deles, ainda que nio obtidos os demais, serd cabivel a concessao dos
beneficios, desde que favoraveis as condi¢oes do paragrafo tinico do art.
13. Assim, por exemplo, se ndo for obtida a recuperacio total ou parcial
do produto do crime, mas atendido outro dos requisitos, o delator sera
beneficiado se as circunstincias subjetivas lhe forem favoriveis.

Por fim, havendo colabora¢io do réu delator e obtencio dos
resultados exigidos, terd o delator direito a obtencio dos
beneficios, ainda que nio se tenha alcancado a condenacao dos
demais envolvidos, por questoes de valoragio das provas (MIGUEL;
PEQUENO, 2000). Assumird importancia, nesse caso, o parigrafo
Unico do art. 13.

4.3.6. Lei n° 10.149, de 21 de dezembro de 2000

A Lei n° 10.149/00 inseriu modificagcées na Lei n° 8.884/94, que,
por sua vez, trata do Conselho Administrativo de Direito Econémico
— CADE. Entre as modificagdes, que deram novos contornos aos
processos administrativos sob responsabilidade da Autarquia
Federal, houve a previsio de um “acordo de leniéncia”, a ser
celebrado entre a Unido, por intermédio da Secretaria de Direito
Econbdmico, e as pessoas fisicas ou juridicas autuadas por infracoes
a ordem econdmica. José Alexandre Marson Guidi (20006, p. 113)
afirma incisivamente que,

apesar de nenhum doutrinador se aperceber, consideramos que
o art. 35-B da Lei n° 8.884/94 (acrescentado pela Lei n® 10.149,
de 21 de dezembro de 2000), prevé uma modalidade de delagao
premiada, de modo bastante peculiar, denominada pela propria
legislacao de acordo de leniéncia, estabelecendo em seus para-
grafos regras especificas para esse tipo de colaboracio.
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Contudo, o artigo supracitado estd direcionado ao processo
administrativo, de conducao sob responsabilidade da Secretaria de
Direito Econdmico, e sua aplicacio depende de regulamentacao
administrativa — art. 35-B, § 11°. Em relagao as infracoes penais, em
verdade, incide o art. 35-C, que possui a seguinte redagao:

Art. 35-C. Nos crimes contra a ordem econdmica, tipificados na
Lei n® 8.137, de 27 de novembro de 1990, a celebrac¢iao de acor-
do de leniéncia, nos termos desta Lei, determina a suspensao
do curso do prazo prescricional e impede o oferecimento da de-
nancia.

Paragrafo Ginico. Cumprido o acordo de leniéncia pelo agente,
extingue-se automaticamente a punibilidade dos crimes a que se
refere o caput deste artigo.

Como se vé, essa espécie de delacio premiada estd direcionada
especificamente aos crimes contra a ordem tributdria, econ6mica
e contra as relagoes de consumo, que estao tipificados na Lei n®
8.137/90.

O ponto de destaque € a previsao da celebrag¢io de acordo prévio
— chamado acordo de leniéncia' — entre a Unido, por meio da
Secretaria de Direito Econdmico, e o acusado de infracao fiscal ou
consumerista. O acordo tera cariter sigiloso (art. 35-B, § 9°) e, em
previsio inédita, suspenderi o decurso do prazo prescricional,
impedindo o oferecimento de dentncia (art. 35-C, caput). Uma vez
que o acordo tenha sido cumprido pelo delator, com apuracao de
autoria e materialidade da infragdo (art. 35-B, caput e incisos I e
II), haverd extincio automdtica da punibilidade (art. 35-C). Caso

7 Conforme o art. 35-B, §, para a elaboragao do acordo € necessirio que: “I — a empresa
ou pessoa fisica seja a primeira a se qualificar com respeito a infragao noticiada ou sob
investigacao; II — a empresa ou pessoa fisica cesse completamente seu envolvimento na
infragio noticiada ou sob investigacdo a partir da data de propositura do acordo; III — a
SDE nao disponha de provas suficientes para assegurar a condenac¢io da empresa ou
pessoa fisica quando da propositura do acordo; e IV — a empresa ou pessoa fisica confesse
sua participacdo no ilicito e coopere plena e permanentemente com as investigacoes e
o processo administrativo, comparecendo, sob suas expensas, sempre que solicitada, a
todos os atos processuais, até seu encerramento”.
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o julgador entenda pelo nio-cumprimento do acordo, o prazo
prescricional voltara a correr.

Ha vedacao de celebracao do acordo com os chefes da infracao sob
apuragao (art. 35-B, § 1°).

4.3.7. Lei n® 11.343, de 23 de agosto de 2006

Ao disciplinar inteiramente o tratamento legal do comércio de
substincias entorpecentes, a Lei n° 11.343/06 também previu a
delagao premiada em seu art. 41, com a seguinte redacio: “Art.
41. O indiciado ou acusado que colaborar voluntariamente com
a investiga¢do policial e o processo criminal na identificacio dos
demais co-autores ou participes do crime e na recuperagio total
ou parcial do produto do crime, no caso de condenagio, terd pena
reduzida de um ter¢o a dois tergos”.

Trata-se de mais uma tosca investida do legislador.

De inicio, exigiu que o delator seja “indiciado ou acusado”.
De acordo com o tratamento tradicionalmente reservado ao
indiciamento, poderiamos apontar como sua caracteristica principal
a atribuicao formal da autoria de um crime a uma pessoa. Como
consequiéncias do indiciamento, ainda de acordo com a tradi¢ao
brasileira, poderiamos citar: a) o sujeito passard da condicao de
suspeito a de indiciado; b) o indiciado sera interrogado; c) se
menor, o indiciado receberd nomeagao de curador; d) autorizar-se-ia
a investigacao sobre a vida atual e pregressa do indiciado; e) passara
a haver possibilidade de identificagio criminal; e f) instaurar-se-i
possibilidade de incomunicabilidade do indiciado.'®

Entretanto, o indiciamento é hoje figura inexistente no processo
penal brasileiro, ainda que se tenha presente a figura do indiciado.

18 Ha duas posicoes acerca da constitucionalidade do art. 21 do Cédigo de Processo Pe-
nal, frente ao art. 136, § 3°, da Constitui¢ao Federal. Conforme consta em Nucci (2004, p.
111-112), defendendo a inconstitucionalidade da previsao, ha Tourinho Filho, Mirabete,
Demercian e Maluly, além do préprio Nucci; sustentando a constitucionalidade, ha Da-
maisio e Vicente Greco Filho.
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Com efeito, o Cédigo de Processo Penal reconhece a figura do
indiciado, citando-o em alguns dispositivos, como por exemplo 0s
arts. 5°, § 1°, b; 6°, V, VIII e IX; 10 caput e § 3°; 14; 15; 21, 23; 125;
134; 137, § 2°; 313, II; 405, § 1°. Nao obstante, deixa de prever o
momento ou forma do indiciamento, o que também naio foi feito por
nenhuma outra lei. Nao hia um momento formal de constituicao do
indiciamento, como ato de reuniao de indicios contra uma pessoa,
de modo que nio se pode apontar exatamente quando uma pessoa
deixa a condicao de “suspeito” para passar a de “indiciado”.

A afirmativa rotineiramente langada nos relatérios conclusivos
de inquéritos policiais, em que a Autoridade Policial afirma estar
“indiciando” determinada pessoa, devido as provas contra esta
colhidas, é desprovidade rigor técnico. Quandoassim age, aAutoridade
Policial ja interrogou o “indiciado”, garantindo-lhe o privilégio contra
a auto-incriminacio, ji requereu e cumpriu mandados de busca ou
de prisao contra ele, jA buscou a quebra de seus sigilos bancirio,
telefonico e/ou fiscal, j4 procedeu a acareacoes, reconstituicoes ou
reconhecimentos, ja apreendeu-lhe documentos, etc. Estas medidas
sO se justificam contra indiciados, € nio contra meros suspeitos,
de maneira que o indiciamento nao é feito no relatério conclusivo,
mas em momento anterior. Mais: se alguma das medidas processual-
penais citadas forem requeridas contra determinada pessoa (busca
e apreensiao, quebra de sigilo, prisio), o magistrado nio observara
a existéncia prévia de um formal indiciamento, mas se elementos
minimos de autoria e materialidade foram colhidos.

Conclui-se que a figura juridico-penal do indiciado é, hoje, algo que
existe sem ter nascido; é algo que “estd” sem ter “vindo”; é realidade
sem comeco. Junta-se a figura quase folclorica do “rol dos culpados”,
citada burlescamente nas sentengas penais condenatdrias, como
algo que se conhece, mas nunca se viu. Sem consisténcia juridica,
apenas o apego a tradi¢do e a atecnia dos textos legais os sustenta.

De tal modo, a previsao de “indiciado” do destacado art. 41 deve ser
entendida como exigéncia de prévia colheita de elementos minimos
de autoria e materialidade, aliados a confissio extrajudicial do
delator, que é da esséncia da delacio premiada, como ja se afirmou.
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Ja o termo “acusado” remete aquele contra quem pesa uma
imputacao de fato tipico, contra quem se atribuiu a pritica de
conduta tipica, o que nio difere substancialmente de “indiciado”,
posto que o Codigo de Processo Penal reserva o termo “acusado”
tanto para quem esta sob investigacado, quanto para quem ji foi
formalmente denunciado.”

Segundoaredaciodoart. 14,adelacio premiadacabe na“investigacao
policial” ou no “processo criminal”. Ao se referir a investigacdo
policial, e nao a investigacdo criminal, o dispositivo exclui a
aplicabilidade da delacao premiada a outros tipos de investigacao,
como a levada a cabo pelo Ministério Publico. Demonstrando
incoeréncia legislativa, caminha antagonicamente em relacao a Lei
n° 10.149/00, que admitiu o instituto em investigacao desenvolvida
por Autoridade Administrativa (vide topico acima).

Os requisitos de eficicia sao exigidos cumulativamente. A
colaborac¢io deve, necessariamente, acarretar a identificagio dos
demais co-autores ou participes e a recuperacao total ou parcial do
produto do crime.

Nao se previu a isen¢ao total de pena ao colaborador, mas apenas
a reducio de um a dois tercos. Afirma Guilherme de Souza Nucci
(2007, p. 344) que “a previsao formulada no art. 41 da Lei n°
11.343/06 possui redagdo muito superior a anterior hipétese de
delagao premiada, feita no art. 32, §§ 2° e 3°, da Lei n® 10.409/02,
ora revogada”. Realmente, a lei revogada possuia imprecisoes
técnicas em termos como “sobrestamento do processo”, mas
possuia o mérito de ter sido a Unica lei ja editada com previsio de
acordo prévio entre o delator e o titular da acio penal publica — o
Ministério Publico.

¥ Vide arts. 4;, 62; 80; 81, § Gn.; 88; 130, I; 149; 150; 152, § 1° e 2°; 158; 159, § 3°; 168;
185; 186; 187; 191; 198; 201, § 2°; 206; 229; 240, § 1°, f; 243, § 2°; 259; 260; 261; 262;
263; 266; 304; 317; 362, § Un.; 363, § 4°; 367 do Cddigo de Processo Penal.
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4.4. Conflito aparente de normas

Como visto, o instituto da delacio premiada foi disciplinado em
varias leis, nio havendo sistematizacio ou pontos de contato
entre os dispositivos pertinentes. A conseqiiéncia dessa amadora
atividade legislativa é a geracao de duvidas sérias sobre quais seriam
os dispositivos legais apliciveis, diante do caso concreto. E dizer:
frente a determinado ilicito subjetivamente plirimo, com participe
ou co-autor disposto a delacdao, quais os dispositivos que incidirao?
O advogado Pedro Henrique Carneiro da Fonseca (2008) afirma:

A lei n° 9.807, de 1999, revoga aquilo que foi disposto sobre o
instituto em todas as leis anteriores a ela. A lei posterior revoga
a anterior quando regula inteiramente a matéria de que tratava
a lei anterior conforme dita o art. 2°, § 1°, da Lei de Introdugao
ao Cddigo Civil. Podemos entender, desse modo, que em qual-
quer crime praticado em concurso de pessoas que seja possivel a
aplicacdo do instituto da dela¢iao premiada devera o colaborador
preencher as exigéncias dos artigos 13 e 14 da Lei n° 9.807/99
para receber ou o perdao judicial ou a redugio da pena (um a
dois tercos), dependendo do caso.

Para essa posi¢io, seriam mais completas e abrangentes as
disposi¢oes da Lei n° 9.807/99, o que justificaria sua extensao a
todos os casos em que se cogitasse da aplicacao da delagao premiada.
Também, os casos envolvendo trafico ilicito de entorpecentes nao
seriam atingidos pela Lei n°® 9.807/99, ji que a Lei n°® 11.343/06 é
posterior e especial. O Superior Tribunal de Justica, entretanto, ja
reconheceu a vigéncia da delacao premiada prevista pelo art. 159, §
4°, do Cédigo Penal, mesmo apds a edigao da Lei n® 9.807/99:

A libertagio da vitima de sequestro por co-réu, antes do rece-
bimento do resgate, é causa de diminui¢do de pena, conforme
previsto no art. 159, § 4°, do Cédigo Penal, com a redagao dada
pela Lei n° 9.269/96, que trata da delacao premiada.

Outra possibilidade seria reconhecer que os diversos diplomas ja
editados sio especiais € nao foram atingidos pelas normas gerais
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da Lei n°® 9.807/99. Apesar de mais abrangente, a Lei n® 9.807/99
nao tem o condao de intervir em situacoes que foram disciplinadas
por diplomas legais especificamente tematicos. Seria de incidir o
principio da especialidade. Nessa orientacio, os arts. 13 e 14 da Lei
n°® 9.807/99 podem extrapolar os limites da prote¢ao a vitimas e
testemunhas, como normas gerais, mas nao incidirao nas apuracoes
dos crimes tratados pelas demais leis.?°

Ainda por essa posi¢ao, a tipicidade dada ao crime sob persecuc¢iao
determinaria a incidéncia de dispositivos de uma ou de outra lei. Se
se trata de crimes contra a ordem tributaria, deverao ser observados
os dispositivos da Lei n® 8.137/90; se estd a apurar-se a lavagem de
capitais, incidird a regulamentacao da Lei n°® 9.613/98, etc.

Nesse caso, assume releviancia a tipicidade dada ao fato sob
investigacdo, ainda que provisoriamente, quando da colheita
da delagio. Em outras palavras, o objeto de investigacio poderi
determinar quais os dispositivos cabiveis, surgindo a necessidade
de se perquirir qual o objeto da investigacio em curso, 0 que ji
deveria estar delimitado no momento da instauragio. *

Parece-nos, todavia, que as disposicoes mais abrangentes da Lei n®
9.807/99 justificam sua adogio como norma-base para o instituto.
Nao obstante, disposicoes benéficas eventualmente previstas
em outras leis, como o regime prisional inicialmente aberto ou
a substitui¢ao por pena restritiva de direitos, da Lei n°® 9.613/98,
podem ser aplicadas aos delatores nos demais crimes, quando

20 Refere-se aqui as Leis n® 7.492/86, 8.072/90, 8.137/90, 9.034/95, 9.613/98, 10.149/2000
e 11.343/2006.

2 Fauzi Hassan Chouke (1995, p. 159) aborda a problemitica da instaura¢io da inves-
tigacdo criminal, defendendo que a instaura¢iao do inquérito deva ser precedida de um
juizo valorativo quanto a tipicidade aparente, acompanhada da necessiria motivagao.
Equivale dizer que a Autoridade encarregada da investigacao criminal devera vislumbrar,
com os elementos de convicgao de que dispoe naquele instante, a possibilidade de tipi-
cidade da conduta em exame e devera expor suas razoes de convencimento no ato que
desencadeara a investigacao. E adverte o autor que, “ndo raras vezes, a ja qualificacio
do delito nesse momento (insuficientemente, ou mesmo niao motivada) pode trazer sé-
rias consequéncias ao investigado, como a impossibilidade da concessio de beneficios
contra-cautelares, sobretudo de ordem pessoal”.
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tais dispositivos se mostrarem benéficos ao delator e pertinentes
aos fatos em apuragio, em aplicacao analdgica benéfica. Por essa
mesma razio, seriam aplicaveis aos casos envolvendo trafico ilicito
de entorpecentes.?

5. Consideracoes finais

A expansiao da criminalidade tem criado demanda por iniciativas
estatais reativas. Nao pode, porém, ser contida apenas com
iniciativas legiferantes. Se é multifacetado o nascedouro do crime,
complexa deve ser a resposta estatal. Nao serd a edicio de um
diploma legal, a diminuicio de uma garantia constitucional ou,
principalmente, o aumento de uma pena que inibira, isoladamente,
a pratica de um crime. Ja no século XVIII, Beccaria advertia que nao
¢é a crueldade das penas um dos maiores freios dos delitos, sendo a
infalibilidade delas. Causara sempre maior impressao a certeza do
castigo moderado, e nio o temor do mais terrivel castigo, porque
este se encontra unido a uma esperanca de impunidade.

Em tal realidade, o instrumento da delacio premiada nio pode
ser encarado apto a fazer frente, isoladamente, as novas formas
de crime que se apresentam. E, sim, um instrumento a mais, €
depende de iniciativas outras, que perpassam, principalmente, pela
construc¢ao de um eficiente programa estatal de protecio as pessoas
ameacadas por organizagoes criminosas e pelo aparelhamento da
atividade investigatdria, que devera se mostrar capaz de desvendar
os caminhos e buscar os elementos de prova a partir do mapa
fornecido pelo delator.

O crime ¢é fenOmeno inerente a sociedade e reclama controle,
nao eliminacao. O intento eliminatério tem sido responsavel por
iniciativas atabalhoadas de eficacia duvidosa, mais servindo ao
enfraquecimento dos direitos e garantias constitucionais.

22 Nucci (2007, p. 949-951), em sentido semelhante, faz a contraposi¢ao do texto de cada
uma das leis editadas sobre delacio premiada com o texto da Lei n°® 9.807/1999, para
defender a aplicacio da norma mais benéfica em cada caso isoladamente considerado.
O doutrinador, entretanto, reserva exclusividade a Lei n°® 11.343/2006 para incidir nos
crimes de entorpecentes.
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O Direito Penal é um, mas nao o unico, instrumento de controle da
criminalidade. Antes dele, iniciativas estatais outras devem intervir,
primeiro preventiva, depois repressivamente.

As deficiéncias estatais no combate a criminalidade, comum ou
organizada, sao estruturais, principalmente. Nao obstante, garantias
processuais sio relegadas a plano secundirio pela bandeira da
seguranca publica, enquanto a estruturacao do sistema repressivo
sofre crénico menosprezo.

As restricoes a delacio premiada fundadas em razoes de ordem
moral sao insuficientes para a sua inadmissao do instituto, seja pela
independéncia entre moral e direito, seja pelo valor social do instituto.

Sao medidas necessarias a consolidagio do instituto a sistematizacio
da delacao premiada, com previsao mais precisa sobre hipoteses
de cabimento, requisitos e conseqiiéncias; e o reconhecimento
do Ministério Publico como titular da agdo penal publica e o
orgao autorizado a negociar com o delator e a oferecer-lhe
beneficios penais, com seguranc¢a, mediante acordo formalmente
confeccionado. A despeito disso, hd arcaboug¢o normativo suficiente
a autorizar, desde logo, a aplicacdo do instituto.

6. Referéncias bibliograficas

AKAOWI, Fernando R. Vidal. Apontamentos sobre a delagao. Revista
dos Tribunais, Sao Paulo, ano 83, n. 707, p. 430-432, set. 1994.

ALVES, Fabio Wellington Ataide. O retorno dos prémios pela Cabeca?:
um estudo sobre a possibilidade de reperguntas no interrogatorio
do co-réu delator, com enfoque a partir do direito de mentir e do
novo ordenamento da delacao premial. Revista dos Tribunais, Sio
Paulo, ano 92, n. 809, p. 446-461, mar. 2003.

BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da constituicdo.
4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2001. p. 129.

162 ISSN 1809-8487 + v. 10/ n. 17 / jul-dez. 2011 / p. 121-165



Fernando Muniz Siva

CONCEICAO, Mirio Antoénio. O crime organizado e propostas
para atuacio do Ministério Pablico. Revista Juridica do Ministério
Publico de Minas Gerais, Belo Horizonte, jul./dez. 2002. p. 123-143.

CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL. Uma andlise critica da lei
dos crimes de lavagem de dinbeiro. Série Pesquisas do Centro de
Estudos Juridicos, Brasilia, 2002, n. 9, p. 105-108.

CHOUKE, Fauzi. Garantias constitucionais na investigacdo
criminal. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1995.

FERNANDES, AntOnio Scarance. Ministério Publico e a justica
consensual. In: ALVES, Airton Buzzo; RUFINO, Almir Gasquez; Silva,
José Antdnio Franco da (Org.). Funcées institucionais do Ministério
Publico. Sio Paulo: Saraiva, 2001. p. 153-196.

FERRO, Ana Luiza Almeida. Os novos conquistadores: as organizacoes
criminosas. De Jure - Revista juridica do Ministério Publico de Minas
Gerais. Belo Horizonte, jan./jul. 2007a. p. 116-136.

FERRO, Ana Luiza Almeida. Reflexdes sobre o crime organizado e as
organizacdes criminosas. Revista dos Tribunais, Sio Paulo, ano 90,
n. 860, p. 457-484, jun. 2007b.

FONSECA, Pedro Henrique Carneiro da. A delacio premiada. De
Jure - Revista juridica do Ministério Publico de Minas Gerais. Belo
Horizonte: jan./jun. 2008. p. 247-266.

FRANCO, Alberto Silva. Crimes bediondos. 6. ed. Sio Paulo: Revista
dos Tribunais, 2007.

GOMES, Luiz Flavio; CERVINI, Radl. Crime organizado: enfoques

criminolégico, juridico (Lei n° 9.034/95) e politico-criminal. 2. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1997.

ISSN 1809-8487 = v. 10/ n. 17/ jul-dez. 2011 / p. 121-165 163



Direito Penal + Artigo
A delagdo premiada no Direifo Brasileiro

GOMES, Luiz Flavio. Crime organizado: que se entende por isso
depois da Lei n°® 10.217, de 11.04.2001? (Apontamentos sobre a
perda de eficicia de grande parte da Lei n°® 9.034/95). Revista dos
Tribunais, Sio Paulo, ano 91, n. 795, p. 486-492, jan. 2002.

GRANZINOLI, Céssio M. M.. A delacio premiada. In: BALTAZAR
JUNIOR, José Paulo; MORO, Sergio Fernando (Org.). Lavagem de
dinbeiro: comentarios a lei pelos juizes das varas especializadas.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p.145-168.

GUIDI, José Alexandre Marson. Delacdo premiada: no combate ao
crime organizado. Franca: Lemos & Cruz, 20006.

IGNEZ, Claudia Oliveira; NASCIMENTO, Adilson de Oliveira;
ARAUJO, Marcelo Cunha (Coord.). Delacio premiada e legislagio
aplicavel. In: 1 SIMPOSIO DE PROCURADORES & PROMOTORES
DE JUSTICA DA AREA CRIMINAL, 2006, Araxi-MG. p. 144-154.

JESUS, Damaisio E. de. Direito penal. 23. ed. Sao Paulo: Saraiva,
1999. v. 1, p. 205;687.

JESUS, Damaisio E. de. Direito penal. 22. ed. Sao Paulo: Saraiva,
1999. v. 2, p. 369-374.

LEMOS JUNIOR, Arthur Pinto de. A investigacio criminal diante das
organizacoes criminosas € o posicionamento do Ministério Publico.
Revista dos Tribunais, Sio Paulo, ano 91, n. 795, p. 411-451, jan.
2002.

MAFIA. Super Interessante. Sio Paulo, n. 262, p. 45-53, fev. 2009.

MAIEROVITCH, Walter Fanganiello. A ética judicial no trato
funcional com as associacdes criminosas que seguem o modelo
mafioso. Revista dos Tribunais, Sio Paulo, ano 82, n. 694, p. 443-

449, ago. 1993.

MENDRONI, Marcelo Batlouni. Curso de investigacdo criminal. 2.
ed. Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2008.

164 ISSN 1809-8487 + v. 10/ n. 17 / jul-dez. 201 / p. 121-165



Fernando Muniz Siva

MIGUEL, Alexandre; PEQUENO, Sandra Maria Nascimento de
Souza. Comentdrios a lei de protecao as vitimas, testemunhas e réus
colaboradores. Revista dos Tribunais, Sio Paulo, ano 89, n. 773, p.
425-443 mar. 2000.

MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo penal. 10. ed. Sio Paulo: Atlas,
2000. p. 111.

NOGUEIRA, Carlos Frederico Coelho. A lei da “caixa preta”. Revista
dos Tribunais, Sio Paulo, ano 84, n. 720, p. 572-581, out. 1995.

NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de processo penal comentado.
3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004.

NUCCI, Guilherme de Souza. Leis penais e processuais penais
comentadas. 2. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.

POSTERLI, Renato. Toxicos e comportamento delituoso. Belo
Horizonte: Del Rey, 1997. p. 152.

PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito penal brasileiro: parte geral. 2.
ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 562.

SIMPOSIO DE PROCURADORES E PROMOTORES DE JUSTICA
DA AREA CRIMINAL, 2006, Araxd. Anais. Belo Horizonte: Centro
de Estudos e Aperfeicoamento Funcional do Ministéiro Publico do
Estado de Minas Gerais, 2006.

TROTT, Stephen S. O uso de um criminoso como testemunha: um
problema especial. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, ano 96, n. 860,
p. 403-445, dez. 2007.

Artigo recebido em: 01/03/2010
Artigo aprovado em: 07/06/2010

DOI: 10.5935/1809-8487.20110004

ISSN 1809-8487 + v. 10/ n. 17/ jul-dez. 2011 / p. 121-165 165



