O DELATOR FACINORA DE NOVA YORK'

“Ainda que agrade a traicéo, ao traidor
tem-se aversao” (Cervantes, Dom Quixote,
Parte Primeira, Cap. XXXIX).

"Vivemos atolados na lameira e no
mesmo lodo todos manuseados. Hoje
em dia d& no mesmo ser direito que

traidor.” (Cambalache - Raul Seixas).

Segundo matéria produzida por Jodo Ozorio de Melo,
correspondente da revista Consultor Juridico nos Estados Unidos, publicada com o titulo
"Promotores garantem imunidade a assassino para delatar inocente”, acessada no dia 17 de
fevereiro de 2015, as 11h55, em Nova York, "exames de DNA provaram a inocéncia de uma
mulher, depois de ela passar 13 anos na prisdo. E que o verdadeiro culpado era seu ex-namorado.
No entanto, os promotores ndo puderam processa-lo, porque haviam garantido a ele imunidade, em
troca de seu testemunho contra ela no julgamento.”

A noticia informa que a "americana Lynn DeJac Peters fora
acusada de estrangular a prépria filha, Crystallynn Girard, de 13 anos, em sua casa em Buffalo,
Nova York, no dia de S&o Valentim — o Dia dos Namorados — em 1993. Ela foi condenada em 1994
e inocentada em 2007, depois que exames de DNA revelaram que o assassino de sua filha era, na
verdade, seu ex-namorado Dennis Donohue. Exames feitos por um perito forense de slides e
registros da autépsia da menina mostraram que a menina, além de estrangulada, fora estuprada.
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da Associacdo Brasileira de Professores de Ciéncias Penais, do Instituto Brasileiro de Direito Processual e Membro
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Nesse ponto, os promotores desistiram de recorrer contra a liberagcdo de Lynn Peters e tiveram de
encarar o fato de que ndo poderiam processar Donohue, porgue haviam lhe garantido imunidade.
De qualquer forma, Donohue estd na cadeia. Ele foi condenado, posteriormente, a 25 anos de
prisdo, por estuprar e estrangular outra mulher. Essa mulher foi a segunda vitima do acordo entre
a Promotoria e 0 assassino. Lynn Peters, por sua vez, ndo teve direito a visitas de seus filhos
gémeos, que nasceram um pouco antes do julgamento, nem da familia, porque ela ndo entrou em
acordo com a Promotoria antes do julgamento, pelo qual poderia admitir sua culpa em troca de
uma condenacdo menor e outros privilégios. Ao contrario, ela manteve, durante todo o tempo, que
era inocente. Em 2009, o advogado de Lynn, Steven Cohen, entrou com uma acdo indenizatéria
contra o Condado de Erie e a Cidade de Buffalo, alegando negligéncia nas investigacdes e no
processo contra sua cliente, que resultaram em erro judicial. Em novembro de 2013, Lynn obteve
na Justica uma indeniza¢do de US$ 2,7 milhdes, depois de fazer um acordo com a cidade de
Buffalo e o estado de Nova York. Ela pedia mais de US$ 10 milhdes, de acordo com o Huffington
Post. Lynn DeJac Peters ndo teve 13 anos para desfrutar a compensacéo pelo tempo que passou na
prisdo. Em junho de 2014, cerca de sete meses depois de receber a indenizacdo, ela morreu de
cancer. De acordo com o The Buffalo News, seus filhos gémeos garantiram que ela morreu em paz,
porque, na opinido dela, a Justica tardou mas néo falhou, afinal de contas."

A noticia lida faz-nos, mais uma vez, discutir a
questdo da delacdo premiada no Processo Penal. Aqui no Brasil, no ano de 1990,
mais precisamente no dia 26 de julho, publicava-se no Diario Oficial da Unido o
texto de uma nova lei.

Sancionada pelo entdo Presidente da Republica tentava em seus
treze artigos (dois destes vetados) resolver por intermédio do Direito Penal um problema que
definitivamente ndo é dele.” Exasperaram penas de determinados crimes, impossibilitando-se,
também, a concessao de beneficios aos sentenciados, tais como a anistia, a graga e o indulto, além de
proibir 0 gozo de direitos subjetivos individuais (mesmo estando presentes 0s requisitos especificos
para a sua fruicdo) como a fianga ¢ a liberdade proviséria, tudo a atender “ao contagiante clima
psicolégico de pavor criado pelos meios de comunicacdo social e aos interesses imediatos de
extratos sociais privilegiados”, como acentuou Alberto Silva Franco.’

Como ndo poderia deixar de ser inlmeras vozes, quase em
unissono, levantaram-se contra a sua edicdo, taxando-a de inoportuna e, sob certos aspectos,
inconstitucional.

2 Em conferéncia realizada no Brasil, em Guaruja, no dia 16 de setembro de 2001, Zaffaroni contou a parabola do
acougueiro: “El canicero es un sefior que esta en una carniceria, con la carne, con un cuchillo y todas esas cosas. Si
alguien le hiciera una broma al canicero y robase carteles de otros comércios que dijeran: ‘Banco de Brasil’,
Agencia de viages’, ‘Médico’, ‘Farmacia’, y los pegara junto a la puerta de la carniceria; el carnicero comenzaria a
ser visitado por los feligreses, quienes le pedirian pasajes a Nueva Zelanda, intentarian dejar dinero en una cuenta, le
consultarian: ‘tengo dolor de estomago, que puede hacer?’. Y el carnicero sensatamente responderia: ‘no sé, yo soy
carnicero. Tiene que ir a otro comercio, a otro lugar, consultar a otras personas’. Y los feligreses se enojarian:
‘Como puede ser que usted estd ofreciendo un servicio, tiene carteles que ofirecen algo, y después de no presta el
servicio que dice?’. Entonces tendriamos que pensar que el carnicero se iria volviendo [0C0O y empezaria a pensar que
él tiene condiciones para vender pasajes a Nueva Zelanda, hacer el trabajo de un banco, resolver los problemas de
dolor de estdmago. Y puede pasar que se vuelva totalmente loco y comience a tratar de hacer todas esas cosas que no
puede hacer, y el cliente termine con el estdbmago agujereado, el otro pierda el dinero, etc. Pero si los feligreses
también se volvieran locos y volvieran a repetir las mismas cosas, volvieran al carnicero; el carnicero se veria
confirmado en ese rol de incumbencia totalitaria de resolver todo.” Conclui, entdo, o mestre portenho: “Bueno, yo
creo que eso pasd y sigue pasando con el penalista. Tenemos incumbencia en todo.”

% Cédigo Penal e sua Interpretagdo Jurisprudencial, S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 5% ed., 1995, p. 2.074.



Estamos a falar da Lei n. 8.072/90 que dispde ““sobre os crimes
hediondos, nos termos do art. 5°, XLIIl, da Constituicio Federal, e determina outras
providéncias”, cujos defeitos ndo iremos aqui abordar, pois nio é este 0 nosso escopo no momento.”

Trataremos, tdo somente, de um instituto por ela trazido: a
delacdo premiada (ou, na expressdo feliz de José Carlos Dias, extorsdo premiada), como causa
obrigatoria de diminuicdo da pena em favor de autor, co-autor ou participe nos crimes de extorsdo
mediante sequestro e quadrilha ou bando (este Gltimo quando a societas sceleris tiver sido formada
com o intuito de praticar os crimes considerados hediondos e outros a eles assemelhados).

Mas, ndo é so.

Em 03 de maio do ano de 1995 foi sancionada a Lei n. 9.034/95
dispondo “sobre a utilizagdo de meios operacionais para a prevencdo e repressdo de acgdes
praticadas por organizagfes criminosas.”

Tal como a anterior esta lei, criada para definir e regular “meios
de prova e procedimentos investigatorios que versarem sobre crime resultante de acgdes de
quadrilha ou bando*, também considera causa compulsoria de diminuicdo da pena a delagdo de um
dos participantes na organizacéo criminosa.

Alids, na lei dos crimes hediondos o legislador foi mais
explicito e utilizou o verbo denunciar como sindbnimo de delagcdo, enquanto que nesta segunda norma
preferiu a expressdao colaboracdo espontanea, como que para escamotear a vergonhosa presenca da
traicdo premiada em um diploma legal.

Em 19 de julho de 1995 foi sancionada a Lei n. 9.080/95,
prevendo, igualmente, a delacdo como prémio ao co-autor ou participe de crime cometido contra o
sistema financeiro nacional ou contra a ordem tributaria, econémica e as relagdes de consumo quando
cometidos em quadrilha ou co-autoria. Agora se preferiu a expressdo confissdo espontanea, o que
resulta no mesmo.

Em 1998, surgiu entre nds a Lei n. 9.613/98, a chamada lei de
“lavagem de dinheiro”, disciplinando, outrossim, a diminui¢do de pena para o ‘“colaborador
espontaneo”.

Temos, ainda, como exemplo a Lei n°. 9.807/99, de protecdo a
vitimas e testemunhas ameacadas, que também prevé a delacdo premiada, além da Lei n°. 8.137/90
(art 16, paragrafo unico). Faz-se referéncia também a Lei n°. 11.343/06 (a Lei de Drogas), que no
art. 41 dispde de forma semelhante e ao art. 159, § 4°. do Cddigo Penal.

Também o art. 86 da Lei n°. 12.529/2011, que estrutura o
Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia e dispde sobre a prevencdo e repressao as infracoes
contra a ordem econbmica, estabelece que o Conselho Administrativo de Defesa Econdmica podera
celebrar acordo de leniéncia com pessoas fisicas e juridicas que forem autoras de infracdo a ordem
econdmica, desde que colaborem efetivamente com as investigacbes e 0 processo administrativo e
que dessa colaboracéo resulte: | - a identificagédo dos demais envolvidos na infracdo; e 11 - a obtengéo
de informacdes e documentos que comprovem a infragdo noticiada ou sob investiga¢do. Tal acordo,
segundo o art. 87 da mesma lei, nos crimes contra a ordem econdmica, tipificados na Lei no 8.137,

* Por todos, leia-se a excelente obra de Alberto Silva Franco, Crimes Hediondos, Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 4°. ed., 2000.


http://www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/LEIS/L8137.htm

de 27 de dezembro de 1990, e nos demais crimes diretamente relacionados a pratica de cartel, tais
como os tipificados na Lei no 8.666, de 21 de junho de 1993, e os tipificados no art. 288 do Cddigo
Penal, determina a suspensdo do curso do prazo prescricional e impede o oferecimento da denuncia
com relacdo ao agente beneficiario da leniéncia. Cumprido o acordo de leniéncia pelo agente,
extingue-se automaticamente a punibilidade dos crimes a que se refere o caput deste artigo.

Por fim, veja-se o art. 4°. da Lei n° 12.850/13 (Organizagéo
Criminosa) que, inclusive prevé uma excecdo a regra da obrigatoriedade da acdo penal publica
quando houver a delacéo (§ 4°.).

Pois _bem:; “no_espectro do recrudescimento da
legislacdo processual penal, visto como um reflexo da expanséo tresloucada da
cultura da emergéncia, ganhou vigor a figura da delacdo premiada, sobretudo com
a sua propagacdo no processo criminal italiano e estadunidense.”®

Segundo Damasio de Jesus, “a origem da "delacéo premiada”
no Direito brasileiro remonta as Ordenacdes Filipinas, cuja parte criminal, constante do Livro V,
vigorou de janeiro de 1603 até a entrada em vigor do Codigo Criminal de 1830. O Titulo VI do
"Cadigo Filipino", que definia o crime de "Lesa Magestade" (sic), tratava da "delacédo premiada”
no item 12; o Titulo CXVI, por sua vez, cuidava especificamente do tema, sob a rubrica "Como se
perdoara aos malfeitores que derem outros & prisdo™ e tinha abrangéncia, inclusive, para premiar,
com o perddo, criminosos delatores de delitos alheios.”®

Ja na Inquisicdo, “um filho delator ndo incorre nas penas
fulminadas por direito contra os filhos dos hereges e este € o prémio pela sua delacéo. In proemium
delationis.””

Alguns doutrinadores costumam distinguir a delacdo® como
aberta ou fechada, aduzindo que naquela primeira o delator aparece e se identifica, inclusive
favorecendo-se de alguma forma com o seu gesto, seja na reducdo da pena, seja no recebimento de
recompensa pecuniaria ou mesmo com o perddo judicial; nesta, ao contrario, o delator se assombra
no manto do anonimato “propiciando auxilio desinteressado e sem qualquer perigo*, como assevera
Paulo Licio Nogueira.’

Afora questbes de natureza pratica _como, por
exemplo, a inutilidade, no Brasil, desse instituto por conta, principalmente, do
fato de que o0 nosso Estado ndo tem condicdes de garantir a inteqridade fisica do
delator criminis nem a de sua familia, o que serviria como elemento
desencorajador para a delacdo, aspectos outros, estes de natureza ético-moral
informam a profunda e irremediavel infelicidade cometida mais uma vez pelo
legislador brasileiro, muito demagogo e pouco cuidadoso quando se trata dos
aspectos juridicos de seus respectivos projetos de lei.

® Natélia Oliveira de Carvalho, A Delagdo Premiada no Brasil, Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2009, p. 78.

® https://secure.jurid.com.br/new/jengine.exe/cpag?p=jornaldetalhedoutrina&ID=16323&Id_Cliente=10487

" Manual da Inquisicdo, por Nicolau Eymereco, Curitiba: Jurua, 2001, (traduco de A. C. Godoy).

® Hoje, inclusive e principalmente a doutrina estrangeira, prefere a expressio “colaboracio processual”, ainda que tal
colaboracdo se dé, também, na fase pré-processual, como informa Eduardo Aradjo da Silva (Boletim do IBCCrim. n°.
121, dezembro/2002).

® Crimes Hediondos, LEUD, 42 ed., p. 126.
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Sem duvidas, “0 tema da delagdo premiada desafia diversos
questionamentos: desde sua conveniéncia politico-criminal, passando por sua apreciacdo sob o
ponto de vista da quebra da ética insita ao proceder dentro de um Estado Democratico de Direito,
ou pelas questdes relativas ao seu valor probatério(1), até sua natureza juridico-penal, sua fungéo
processual penal e as implicacdes dai decorrentes para o postulado do devido processo legal em
nosso direito positivo. Nesta oportunidade, passaremos os olhos por estes trés ultimos aspectos
quanto a delac&o que tem por objeto a identificacdo dos demais coautores ou participes.”® Como
diz Hassemer, “ndo é permitido ao Estado utilizar os meios empregados pelos criminosos, se ndo
quer perder, por razdes simbdlicas e préaticas, a sua superioridade moral.”*!

Também a proposito, veja-se a opinido de Jodo Baptista
Herkenhoff:

“A meu ver, a delacdo premiada associa criminosos e
autoridades, num pacto macabro. De um lado, esse expediente pode revelar tessituras reais do
mundo do crime. Numa outra vertente, a delacdo que emerge do mundo do crime, quando falsa,
pode enredar, como vitimas, justamente aquelas pessoas que estejam incomodando ou combatendo
o crime. Na maioria das situagdes, creio que o uso da delagéo premiada tem pequena eficacia, uma
vez que a prova relevante, no Direito Penal moderno, é a prova pericial, técnica, cientifica, e ndo a
prova testemunhal e muito menos o testemunho pouco confidvel de pessoas condenadas pela
Justica. Ao premiar a delagdo, o Estado eleva ao grau de virtude a traicdo. Em pesquisa socio-
juridica que realizamos, publicada em livro, constatei que, entre 0os presos, 0 companheirismo e a
solidariedade granjeiam respeito, enquanto a delacédo € considerada uma conduta abjeta (Crime,
Tratamento sem Prisdo, Livraria do Advogado Editora, pagina 98). Entdo, é de se perguntar: Pode
0 Estado ter menos ética do que os cidadaos que o Estado encarcera? Pode o Estado barganhar
vantagens para o preso em troca de atitudes que o degradam, que o violentam, e alcancam, de
soslaio, a autoridade estatal?”"?

Se considerarmos que a norma juridica de um Estado de Direito
é o ultimo reflgio do seu povo, no sentido de que as proposicdes enunciativas nela contidas
representam um parametro de organizacdo ou conduta das pessoas (a depender de qual norma nos
refiramos se, respectivamente, de segundo ou primeiro graus, no dizer de Bobbio), definindo os
limites de suas atuacOes, € inaceitavel que este mesmo regramento juridico preveja a delacéo
premiada em flagrante incitamento a transgressdo de preceitos morais intransigiveis que devem estar,
em ultima analise, embutidos nas regras legais exsurgidas do processo legislativo.

Que ndo se corra o perigo, ja advertido e vislumbrado pelo
poeta Dante Alighieri, lembrado por Miguel Reale quando afirma que o “Direito € uma propor¢ao
real e pessoal, de homem para homem, que, conservada, conserva a sociedade; corrompida,
corrompe-a.«*?

Diante dessa sombria constatacdo, como se pode exigir do
governado um comportamento cotidiano decente, se a propria lei estabelecida pelos governantes
permite e galardoa um procedimento indecoroso? Como fica 0 homem de pouca ou nenhuma cultura,
ou mesmo aquele desprovido de maiores principios, diante dessa permissividade imoral ditada pela

10 ESTELLITA, Heloisa. A delagio premiada para a identificacio dos demais coautores ou participes: algumas
reflexdes & luz do devido processo legal. Boletim IBCCRIM : S&o Paulo, ano 17, n. 202, p. 2-4, set. 2009Para nds é
tremendamente perigoso que o Direito Positivo de um pais permita, e mais do que isso incentive os individuos que nele
vivem a prética da traigdo como meio de se obter um prémio ou um favor juridico.

1 Apud Paulo Rangel, in Direito Processual Penal, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 72. ed., 2003, p. 605.
https://secure.jurid.com.br/new/jengine.exe/cpag?p=jornaldetalhedoutrina&ID=14287&Id_Cliente=10487

3 LicBes Preliminares de Direito, S3o Paulo: Saraiva, 19° ed. 1991, p. 60.



prépria lei, esta mesma lei que, objetiva e obrigatoriamente, tem de ser respeitada e cumprida sob
pena de san¢do? Estamos ou ndo estamos diante de um paradoxo? Como afirma Paulo Claudio Tovo,
“a delacao premiada de comparsa nos parece uma violacao ética com perigosas conseqliéncias no
mundo do crime (...). Este ndo é o verdadeiro caminho da Justiga, importa, isto sim, na confissdo
que o Estado ndo tem capacidade cientifica de chegar a verdade.”"

E certo que em outras legislagdes, inclusive em paises
desenvolvidos economicamente (embora possuidores de uma sociedade em desencanto, como, por
exemplo, a americana), a figura da delatio ja existe hd algum tempo (diga-se de passagem,
assegurando-se inquestionavelmente a vida do denunciante), como ocorre nos Estados Unidos
(bargain) e na Italia (pattegiamento), entre outros paises. Sdo exemplos, contudo, que ndo deveriam
ser seguidos, pois desprovidos de qualquer carater moral ou ético, como ja acentuamos.

Tao-somente para se argumentar, pode-se dizer que o bem
juridico visado pela delacdo (a seguranca publica), justificaria a sua utilizacdo, ou, em outras
palavras, o fim legitimaria 0 meio. Ocorre que tal principio é de todo amoralista, alids, proprio do
sistema politico defendido pelo escritor e estadista florentino Niccoldo Machiavelli (1469-1527),
sistema este dito de um realismo satanico, na definico de Frederico Il em seu Antimaquiavel,
tornando-se sindnimo, inclusive, de procedimento astucioso, velhaco, traigoeiro, etc., etc...

O proprio Rui Barbosa ja afirmava ndo se dever combater um
exagero (no caso a violéncia desenfreada) com um absurdo (a delacéo premiada).

Em um artigo intitulado “Prémio para o ‘dedo duro’, o
advogado mineiro Tarcisio Delgado afirmou com muita propriedade:

“Contam uma histdria muito conhecida, aconteceu ha muitos e
muitos anos e, de geracdo em geracdo, tdo sagrada e consagrada, que estabeleceu 0 mais
importante marco no caminho da humanidade. Trata-se da saga de um "Sujeito”, altamente
perigoso, indisciplinado e subversivo, que andava atormentando e tirando o sono do Poder
Soberano. O "Cara" ndo era mole, dizia defender os fracos e os oprimidos. Fazia até milagre.
Formou uma "quadrilha” de seguidores fanaticos, e andava com seu "bando”, infernizando o Poder
constituido. N&o respeitava nem o Imperador. Era uma ameaca permanente as instituicdes. "Pior"
que "Esse", nunca se viu. Precisava pega-lo, mas ele era "danado”, se misturava no meio do povo, e
ndo tinha como prendé-lo. Preso, o castigo seria severo e inapelavel. Eis que aparece a figura
canhestra do delator, para "colaborar" com a policia e com os detentores do Poder. Um dos seus
vende-se por trinta dinheiros e articula a prisdo do chefe: "O traidor tinha combinado com eles um
sinal, dizendo: Jesus é aquele que eu beijar; prendam™ (Mateus, 26, 48). Estava consumada a mais
famosa e repugnante traicdo de todas as épocas. Judas se transformou em sinénimo de traidor.
Podemos fixar aqui a origem da delacdo premiada, que se confunde com o nascimento de nossa
Era. Este famigerado instituto tem vida recente em nosso Direito. Importado dos Estados Unidos e
da Italia, que o recepcionam com grande entusiasmo, foi positivado em nosso Pais, pela Lei n°
8.072/ 90, art.8°, § unico - O participante que denunciar a autoridade o bando ou quadrilha,
possibilitando seu desmantelamento, tera pena reduzida de 1 (um) a 2/3 (dois tercos). O art.159, do
Caodigo Penal, no seu 8 4°, estabelece coisa parecida. Como esta legislacio contraria a natureza de
nossos sentimentos, nossas tradi¢Ges e a formacgéo de nossa cultura, permaneceu durante esses anos
como letra morta, sem qualquer aplicagdo noticiada. S6 agora, recentemente, foi, imprépria e
equivocadamente, cogitada. (...) Faz quase 60 anos, lembro-me muito bem, quando cursava o
primeiro grau, certa feita nossa professora enérgica e diligente, magnifica mestra, que saudade!...
surpreendeu um grupo de alunos com um caso grave de indisciplina que, embora praticada por um

14 Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, Ano 13, n°. 154, setembro/2005, p. 9.



sO, ndo havia como identifica-lo, sem que houvesse confissdo. O indisciplinado calou-se. A
professora ameacava punir o grupo inteiro, se ndo aparecesse o0 responsavel. Eis que surge o "dedo
duro" e delata o colega, apontando aquele dedo de "bom mogo"” para o culpado. Aquela mestra
exemplar passou-lhe uma descompostura. Disse que a indisciplina mais grave praticara o delator
do seu colega. Aplicou-lhe a penalidade mais forte, e ensinou que nunca mais deveria dedurar
quem quer que fosse. O resto daquela aula foi sobre o papel sujo e condenavel de delatar. Esta foi
uma licdo que me marcou para sempre. (...) Por estas e por outras, tenho fundadas e irremoviveis
restricdbes a chamada delacdo premiada. Repugna-me o acordo de autoridade instituida com
bandidos. Parece-me mais um comodismo de quem tem o dever de investigar, uma reducdo de
trabalho, um falso pragmatismo utilitarista, que encontra utilidade numa préatica que corrompe e
avilta. O argumento de que os criminosos modernos dispdem de técnicas e arranjos dificeis de
serem apanhados, nada mais € do que a confissdo de que o Estado estd perdendo uma batalha que
nao pode perder, sob pena do desmantelamento total da organizacdo social. Pegar um acusado,
sem qualquer culpa formada, no inicio da apuracdo de possiveis atos criminosos, prendé-lo,
algema-lo e oferecer-lhe o beneficio da "deduragem" é de arrepiar os cabelos. Os momentos em
que prevaleceu o crédito a delagcéo ndo enaltecem a historia, pelo contrario, sdo periodos soturnos
no caminho da humanidade. A delacdo mais conhecida é aquela que esta na origem de nossa Era,
resumidamente descrita na introducdo deste artigo. Ai, 0s personagens séo nominados, a vitima foi
simplesmente Jesus Cristo e, o delator, aquele que virou sinbnimo de traidor, Judas Iscariote.
Todavia, a historia universal esta repleta de exemplos tenebrosos de milhares de pessoas inocentes
e andnimas que, por causa da delacéo, foram queimadas vivas nas fogueiras da inquisi¢éo; levadas
a guilhotina para serem decapitadas depois da Tomada da Bastilha nos anos que se seguiram a
Revolucédo Francesa. Além disso, na Rassia do comunismo Stalinista, por um canto, e no Nazismo
Hitlerista, por outro, a delacdo desempenhou papel absolutamente fundamental. E ndo citamos,
ainda, o caso classico e tipico de delacdo premiada, que marca a historia patria com sangue e
vergonha, daquele que delatou o "bando perigosissimo™ comandado por aquele desvairado de amor
a Patria, Tiradentes, na Inconfidéncia Mineira - o fraco e pusilanime Joaquim Silvério dos Reis, em
troca de vantagens pessoais. A historia registra incontaveis casos de delacdo que, sem nenhuma
excecdo, marcam sempre 0s momentos mais obscuros e vergonhosos da humanidade. S6 quem nao
quer ver, em virtude de uma formacao utilitarista, ndo reconhece que a delacdo sempre foi um
instrumento do autoritarismo, da violéncia, da injustica. Esta na teoria que justifica os meios pelo
fim e, ainda assim, no caso, impropriamente, porque, aqui, por meios corrompidos, quase sempre se
chega a fim distorcido e injusto. "A arvore ma ndo da bons frutos”. Enganam-se os que buscam
tirar proveito de quem sO pensa em se aproveitar. A prova ndo pode fundar-se no testemunho
daquele que antes fora pego como comparsa do crime. Sua palavra é suspeita e inconfiavel. Todo
delator, para amenizar sua situacdo no processo, joga a culpa no outro, seu comparsa ou nao. Nao
é de se acolher, também, o argumento dos defensores da adog¢ao deste instituto juridico, de que hoje
ele é aplicado com tais cautelas que impossibilitariam qualquer abuso contra inocentes. Claro que,
em nossos dias, a delacdo ndo levaria ninguém a fogueira ou a guilhotina, mas pode criar
constrangimentos e danos morais, ferir direitos inaliendveis, que precisam ser respeitados numa
sociedade civilizada e livre, durante o processo investigatorio, isto para admitir, o que ndo é nosso
caso, alguma utilidade ou alguma forca moral na aplicacdo dessa norma positiva. E aconselhavel
que, em se tratando de assuntos desse nivel de especulacdo e com tantas manifestacdes do
pensamento universal, procure-se exemplares na vasta doutrina existente. André Comte-Sponville,
desculpando-se por citar poucos, trabalha com conceitos de Kant, Bérgson, Camus, Dostoievski,
Jankélévitch para indagar e responder: "se para salvar a humanidade fosse preciso condenar um
inocente (torturar uma crianga, diz Dostoievski), teriamos de nos resignar e fazé -lo? N&o,
respondem eles. A cartada nao valeria o jogo, ou antes, ndo seria uma cartada, mas uma
ignominia. Porque, se a justica desaparece, é coisa sem valor o fato de os homens viverem na
Terra. O utilitarismo chega aqui ao seu limite. Se a justi¢ca fosse apenas um contrato de utilidade,
apenas uma otimizagao do bem-estar coletivo, poderia ser justo, para a felicidade de quase todos,
sacrificar alguns, sem seu acordo e ainda que fossem perfeitamente inocentes e indefesos"”, e



avanca, utilizando-se ainda de Kant e Rawls: "a justica € mais e melhor do que o bem estar e a
eficacia, e ndo poderia ser sacrificada a eles, nem mesmo em nome da felicidade da maioria".
Estes conceitos, certamente, soam como devaneios aos "idiotas da objetividade"”, de Nelson
Rodrigues, mas, sO assim, poderemos “criar uma sociedade de Homens, ndo de brutos”, como
acentua Spinoza. Premiar o delator é premiar o crime.” Fonte: JURID Publicagdes Eletronicas —
06/09/2005.

Em cronica publicada no jornal O Globo, na edigéo do dia 17 de
dezembro de 1995, Jodo Ubaldo Ribeiro, apds lembrar que as expressoes “dedo-duro” e “dedurismo”
surgiram ou generalizaram-se ap0s o golpe militar de 1964, escreveu:

“Os proprios militares e policiais encarregados dos inquéritos
tinham desprezo pelos dedos-duros — como, imagino, todo mundo tem, a néo ser, possivelmente,
eles mesmos. E, superado aquele clima terrivel seria de se esperar que algo tdo universalmente
rejeitado, epitome da deslealdade, do oportunismo e da falta de carater, também se juntasse a um
passado que ninguém, ou quase ninguém, quer reviver. Mas ndo. O dedurismo permanece Vivo e
atuante, ameacando impor tragos cada vez mais policialescos a nossa sociedade.” E, conclui: “Sei
que as intencbes dos autores da ideia sdo boas, mas sei também que vém do desespero e da
impoténcia e que terminam por ajudar a compor o quadro lamentavel em que vivemos, pois 0
buraco € bem, mas bem mesmo, mais embaixo.”

Entendemos que o aparelho policial do Estado deve
se _revestir de toda uma estrutura e autonomia, a fim de poder realizar seu
trabalho a contento, sem necessitar de expedientes escusos na elucidacdo dos
delitos. O aparato policial tem a obrigacdo de, por si préprio, valer-se de meios
leqitimos para a consecucdo satisfatéria de seus fins ndo sendo necessario,
portanto, que uma lei ordinaria use do prémio ao delator (crownwitness), como
expediente facilitador da investigacdo policial e da efetividade da punicéo.

Ademais, no proprio Cddigo Penal ja existe a figura da
atenuante genérica do art. 65, Ill, b, onde a pena serd sempre atenuada quando o agente tiver
“procurado, por sua espontinea vontade e com eficiéncia, logo apds o crime, evitar-lhe ou
minorar-lhe as conseqiiéncias, ou ter, antes do julgamento, reparado o dano”, que poderia muito
apropriadamente compensar (por assim dizer) uma atitude do criminoso no auxilio a autoridade
investigante ou judiciaria.

Além da atenuante referida ha o instituto do arrependimento
eficaz que, igualmente, beneficia 0 agente quando este impede voluntariamente que o resultado da
execucdo do delito se produza, fazendo-o responder, apenas, pelos atos ja praticados (art. 15 do
Cadigo Penal).

Pode-se, ainda, referir-se ao preceito do art. 16,
arrependimento posterior, bem verdade que este limitado aqueles crimes cometidos sem violéncia ou
grave ameaca a pessoa, mas, da mesma forma, compensador de uma atitude favoravel por parte do
delinquente, reduzindo-lhe a pena.

Vé-se, destarte, que o ordenamento juridico existente e
consubstanciado no Codigo Penal ja permitia beneficiar o réu em determinadas circunstancias,
quando demonstrasse “menor endurecimento no querer criminoso, certa sensibilidade moral, um
sentimento de humanidade e de justica que o levam, passado o impeto do crime, a procurar deté-lo
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em seu processo agressivo ao bem juridico, impedindo-lie as consegiiéncias”, como ja acentuou o
mestre Anibal Bruno.” N&o necessita, portanto, o legislador, em lei extravagante, vir a prever a
delagdo premiada, como causa de diminui¢do da pena. Também por isso é inoportuno.

Em texto escrito para o Boletim do Instituto Brasileiro
de Direito Processual Penal, Vinicius Gomes de Vasconcellos'®, escreveu: "Em meio aos muitos
fatores que permeiam o debate acerca do sistema criminal brasileiro, certamente a grande
quantidade de processos e a habitual morosidade em seus julgamentos sédo pontos discutidos direta
ou indiretamente pela grande maioria dos criticos. Tal cenario acaba por justificar demandas de
atores do campo criminal e da sociedade em geral por acles estatais visando a acelerar o
transcorrer dos julgamentos criminais. E a partir dai que tendéncias internacionais de sumarizag&o
de procedimentos e relativizacdo de garantias se fortalecem e se tornam pauta no debate politico-
criminal brasileiro." Nesse sentido, um dos principais meios de aceleracdo da resolucdo de
processos penais € a antecipacdo da punicdo por meio de acordos e barganhas entre acusacgao e
defesa (FERNANDES, 2005, p. 192).Assim, a expansdo dos espacos de consenso é cristalina
tendéncia internacional, que se faz presente também em ambito brasileiro. Aqui, apontam-se as
previsdes contidas nos projetos de Lei do Senado Federal 156 de 2009 (reforma global do Codigo
de Processo Penal) e 236 de 2012 (reforma global do Codigo Penal), ambos introduzindo maiores
possibilidades de consenso, por meio de acordos denominados ‘“procedimento sumdrio” e
“barganha”, respectivamente, e inspirados no modelo estadunidense da plea bargaining.” A
definicdo de um conceito de mecanismo de barganha é complicada, devido as particularidades
assumidas pelo instituto em cada ordenamento juridico. Entretanto, John Langbein (1978, p. 08)
aponta que ele se realiza “quando o promotor induz o acusado criminalmente a confessar sua culpa
e a renunciar ao seu direito a um julgamento em troca de uma san¢do penal mais branda da que
poderia ser imposta se o acusado fosse julgado culpado ao fim do processo’.Importante definir
que, em regra, o sistema de barganha acarreta a relativizacdo do principio da obrigatoriedade da
acao penal de iniciativa publica (ARMENTA DEU, 1991, p. 208), caracteristico do ordenamento
processual penal brasileiro (JARDIM, 1998, p. 93-94). Assim, resta fortalecida a admissdo da nao-
obrigatoriedade, que possibilita uma certa discricionariedade do 6rgao acusador no manejo de seu
poder de atuacdo. Entretanto, existe cenario intermediario, que se define a partir dos espagos
consensuais na justica criminal, pois, conforme Nereu Giacomolli (2006, p. 72): “ao género
permissao legal de oportunidade ha que se acrescentar as formas de consenso, as quais podem ser
ilimitadas — plea bargaining —, ou ocorrer uma autorizacdo legal para que tenham eficacia —
sistema continental —, com ou sem controle jurisdicional, dependendo do ordenamento
juridico”.Conforme Alberto Bovino (2005, p. 59), quase 90% das condenagdes criminais nos
Estados Unidos sdo impostas com a rendncia do acusado a garantia do devido processo legal,
tornando letra morta a garantia constitucional do julgamento por jari. Assim, pode-se analisar a
propensdo a expansdo dos espacos de consenso na justica criminal brasileira como sinal da
relativizacdo de garantias fundamentais do processo, com o fim de estabelecer meios céleres e
abreviados para a concretizacdo antecipada do poder punitivo, de modo a dar vazado a incessante
ampliacdo do controle social por meio do Direito Penal. Neste sentido, observa Gabriel Anitua
(2005, p. 158): “como conclusdo se pode advertir que um processo penal com as caracteristicas de
‘eficiéncia’ definidas com a promog¢do desta figura necessariamente tera efeitos contraproducentes.
N&o s6 em curto prazo com a configuracdo de uma sociedade repressiva, mas também a longo
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prazo para sustentar a superestrutura juridica que, de alguma forma, brinda possibilidades de
melhora social.”Como se percebe, pode-se sustentar que institutos correlatos ao plea bargaining
violam frontalmente os fundamentos de um processo penal adequado ao Estado Democratico de
Direito, ao passo que introduzem a postura utilitarista e eficientista no nlcleo de seus principios
reitores. Tal cendrio acarreta distor¢cbes por sua constante excepcionalidade, pois, conforme
Ricardo Gloeckner (2009, p. 300): “excegoes estas que ganham cada vez mais corpo, passando a se
tornar a normalidade, gerando um processo penal cada vez mais defectivo em sua fungdo de
protecdo e, por outro lado, cada vez mais ativo em sua funcédo promocional, procurando oferecer a
todo custo, funcionalidade ao sistema”.Assim, pode-se citar, ilustrativamente (em razdo da
concisdo do presente artigo), diversas criticas ao instituto, como em relacéo a suposta autonomia e
igualdade das partes para negociarem, o ressurgimento da confissdo como rainha das provas, a
violacdo do sistema acusatério a partir do fortalecimento do acusador e a relativizacdo da
essencial garantia do devido processo legal.Em ambito nacional, foi editada em 1995 a Lei 9.099,
que instituiu os Juizados Especiais Criminais, prevendo o procedimento sumarissimo no processo
penal brasileiro e introduzindo mecanismos consensuais, como a transacao penal e a suspensao
condicional do processo. Tal diploma, portanto, apresenta caracteristicas que podem ser estudadas,
visando ao questionamento da adequacdo e da pertinéncia das propostas aqui analisadas. Neste
sentido, em sede critica, pode-se apontar que a introducdo de espagos de consenso no justica
criminal brasileira, por meio dos institutos da transacdo penal e da suspensdo condicional do
processo, embora cabiveis em casos limitados pelo texto legal, resultou na expansdo do controle
punitivo estatal nas relagdes sociais. Ou seja, a legislacdo inovadora pode ter trazido efeitos
diversos daqueles aparentemente pretendidos.Parte da doutrina percebeu reflexos intrigantes
trazidos pela Lei 9.099/95 e seus novos espacos de consenso. Conforme Maria Lucia Karam (2004,
p. 38), “no Brasil, ndo muito tempo depois da criagdo dos juizados especiais criminais, ja se
percebia esta ‘economia’ funcional ao agigantamento do sistema penal”. A partir do ressurgimento
do controle estatal em delitos menores ou até insignificantes (crimes de menor potencial ofensivo),
pode-se dizer que tal inovacao resultou em uma expansdo do campo de controle social do sistema
criminal, de modo a desvirtuar por completo os fins de sua redacdo (desburocratizacdo e
despenalizacdo).Portanto, as tendéncias de expansdo dos espacos de consenso na justica criminal
brasileira precisam ser analisadas criticamente com rigor, considerando seus possiveis efeitos em
relacdo ao aumento do ambito de controle social por meio do poder punitivo estatal. Assim, tal
tema apresenta relevancia impar na estruturacao do futuro do processo penal brasileiro, de modo a
reafirmar ou relativizar direitos fundamentais e garantias constitucionais."

A traicdo _demonstra fraqueza de carater, como
denota fraqueza o legislador que dela abre méao para proteger seus cidadaos. A
lei, como ja foi dito, deve sempre e sempre indicar condutas sérias, moralmente
relevantes e aceitaveis, jamais ser arcabouco de estimulo a perfidias,
deslealdades, aleivosias, ainda que para calar a multiddao temerosa e indefesa
(alids, por culpa do préprio Estado) ou setores economicamente privilegiados da
sociedade (no caso da repressao a extorsao mediante sequestro).

Em nome da sequranca publica, falida devido a
inoperancia social do Poder e ndo por falta de leis repressivas, edita-se um sem
numero de novos comandos legislativos sem o necessario cuidado com o que se vai

prescrever.

Antonio Carlos de Almeida Castro, no artigo intitulado
"Delacdo premiada da a palavra do criminoso a forca da verdade”, escrito para o UOL (13/09/20140
- 6h00), escreveu: "Depois da panaceia das investigacdes baseadas quase que exclusivamente em
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interceptacOes telefbnicas, como primeiro e, muitas vezes, Unico instrumento de investigacéo,
estamos as voltas com o mais "moderno método": a delagdo premiada.Confesso que tenho averséo
a este método até por uma questdo de principio. Ndo me parece ser a melhor maneira de forjar a
témpera de um povo, em um estado democratico, o incentivo a deduragem, principalmente se ela
for feita em um regime de barganha, e sendo impossivel o seu controle.Quem delata confessa que é
criminoso, mas quer o perddo do Estado para poder entregar seus companheiros de empreitada. Os
que ele, delator quiser, e s os que quiser. Aquele que por ventura tenha a chave do cofre, para
poder repartir no futuro o produto ndo delatado, este sera preservado.Por outro lado, aquele que,
ao longo da vida o atrapalhou, até por ndo ter querido ser cumplice, este sera escolhido para o
abate. Seletivo, amoral, sem critérios - a ndo ser os do delator, que, quando chega a este ponto, a
mim parece claro, ndo se deve esperar qualquer sinal de carater.A delacdo é a arma preferida dos
governos ditatoriais e totalitarios de todos os tipos. Com a delacdo, o Estado esmaga os vinculos,
espurios ou nado, entre os cidadaos, desequilibrando o equilibrio e a coesé@o que devem existir entre
Estado e sociedade civil.Aquele que por ventura tenha a chave do cofre, para poder repartir no
futuro o produto ndo delatado, este sera preservado Antdnio Carlos de Almeida Castro, advogado,
sobre a delacdo premiada Mas o pior € 0 "aprimoramento™ que agora se faz. A delacéo ¢ realizada
sobre total segredo - outra famosa arma dos estados autoritarios. Vaza-se a delagdo sé quanto aos
nomes citados, sem dizer em que contexto e qual a acusacdo. Ora, o primeiro direito do cidadao,
por paradoxal que possa parecer, € ser bem acusado. Neste momento as acusagdes pendem sobre a
cabeca de varios sem sequer ter forma e conteudo.A delacdo secreta, vazada de forma seletiva, €
um instrumento de inversdo da democracia em pleno regime democratico e deve ser repudiada
pelos orgaos de imprensa, pelos diversos grupos politicos e, sobretudo, pelo Poder Judiciario.O
poder desse instrumento é tal que seria bem possivel que as eleicdes, em nosso pais, fossem
decididas por um delator. Por hipotese, se este delator disser que falou com a presidente Dilma
sobre ajuda de campanha, as eleicbes de outubro estariam definidas, ainda que tal fosse uma
mentira grosseira.E muito grave este momento. Estamos as portas de uma eleicio presidencial.
Elege-se a voz de um delator como o grande eleitor, e ata-se a ele os destinos da nacédo.Na ltalia,
na Operacdo Maos Limpas, tdo citada quanto desconhecida da grande maioria, a delacéo foi usada
a granel para afastar o Estado do jugo da mafia. Mas logo apds vieram os efeitos maléficos,
perceberam o uso maldoso, parcial e dirigido de varias das delacGes. Buscaram ai as revisoes
criminais, mas estas ndo servem para resgatar a honra perdida, a vida que se esvaiu com a
acusacao sem provas, sem rosto, mas com ares de verdade absoluta.Em ultima hipdtese, que se
aceitasse uma delagdo como principio de uma investigacéo, com a contrapartida do perdao ao final
do processo em se confirmando as acusagfes, mas nunca com este pré-julgamento de pessoas que,
muitas vezes, ndo sabe sequer de que estdo sendo acusadas.Quem for citado pelo delator, ainda que
completamente inocente, estara fadado a ser um condenado pela opinido publica Antdnio Carlos de
Almeida Castro, advogado, sobre a delacdo premiada Inverte-se o principio. Quem tem a forca da
verdade é a palavra do criminoso confesso, ndo 0 Estado e seus agentes que tém a obrigacéo de
promoverem investigacdes com a preservacdo dos direitos dos investigados. E o regime do terror
que se aperfeicoa com os vazamentos criminosos e desmoralizantes, onde ao acusado resta negar
sem saber qual é a acusacdo.Triste pais onde se abalam as estruturas com acusacdes sem contorno
definido, sem um aprofundamento do que se acusa, sem um entender a quem servem estas
acusacoes. E claro que toda e qualquer acusacio que chega ao conhecimento do Ministério Plblico
ou da Policia, duas entidades respeitadas, tem que ser levada a frente a ferro e fogo. Até pouco
tempo ndo era assim no pais, e € bom que seja.E é natural que deduzida a acusacdo formal, com
provas e respeitado o devido processo legal, ao judiciario cabe dar a Gltima palavra. Mas nesta
época de inseguranca, de sombras e de acusagdes sem corpo, a defesa é obrigada a se posicionar
sem saber contra o que. Faz-se um arremedo de defesa, uma defesa pela metade. E quem é atingido
neste caso é o estado democratico de direito, pois uma condenacéo prévia, sem o amplo exercicio
das garantias constitucionais ndo serve a nenhum regime que se pretenda democratico.O pior é que
quem for citado pelo delator, ainda que completamente inocente, estara fadado a ser um condenado
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pela opinido publica, mesmo estando com a verdade ao seu lado, pois, como dizia Dostoiévski, "a
verdade verdadeira é sempre inverossimil".

Repita-se uma observagdo de Damasio de Jesus:

“A polémica em torno da "delac@o premiada™, em razéo de seu
absurdo ético, nunca deixard de existir. Se, de um lado, representa importante mecanismo de
combate a criminalidade organizada, de outro, parte traduz-se num incentivo legal a trai¢do. A nos,
estudiosos e aplicadores do Direito, incumbe o dever de utiliza-la cum grano salis, notadamente em
razdo da auséncia de uniformidade em seu regramento. N&o se pode fazer dela um fim em si
mesma, vale dizer, ndo podem as autoridades encarregadas da persecucéo penal contentarem-se
com a "delacao", sem buscar outros meios probatorios tendentes a confirma-la.”

A proposito da delacdo premiada, Ulisses Augusto Pascolati
Junior, publicou no Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, n°. 265 (Dezembro/2014),
um trabalho onde faz uma relagdo entre esta "colaboracdo premiada” e o Departamento de Inquéritos
Policiais e Policia Judiciaria da Capital do Estado de Sao Paulo.

Com efeito, procura o autor, "de inicio, até para que
nos posicionemos sobre o tema, cumpre-nos definir o que se entende por delacéo ou colaboragdo
premiada, para, na sequéncia, verificar o procedimento (na fase de inquérito policial) e as
consequéncias processuais penais tendo sempre em conta a operacionalizacdo deste instrumento de
obtencéo de prova na cidade de S&o Paulo, em que ha um 6rgéo responsavel pelo tramite de todos
0s inqueritos policiais instaurados nas dezenas de delegacias e departamentos da Policia Civil da
capital paulista que apurem crimes apenados com reclusdo.A delac@o ou colaboracéo premiada é
prevista na Lei 7.492/1989 (art. 25, § 2.°), Lei 8.072/1990 (art. 8.°, paragrafo Unico); Lei
8.137/1990 (art. 16, paragrafo unico), Lei 9.807/1998 (art. 13), Lei 9.613/1998, na redacdo da Lei
12.683/2012 (art. 1.°, 8 5.9), Lei 11.343/2006 (art. 41) e, finalmente, e de forma mais completa, na
Lei 12.850/2013 (arts. 4.9/6.°). A delacdo ou colaboracédo premiada, de maneira geral, consoante a
disciplina da Lei 12.850/13, consiste na efetiva e voluntaria colaboracdo do agente na investigacao
criminal que propicie, de forma dtil, e alternativamente, a elucidacdo dos fatos, a identificagdo dos
autores, coautores e participes, a revelacdo da estrutura hierarquica da organizacdo, a prevencao
de novas infracdes penais, a recuperacao total ou parcial do produto ou proveito do crime ou a
localizacéo de eventual vitima."

Pois bem.

"E sobre esta colaboragdo, prevista na Lei
12.850/2013, que tracaremos breves comentarios relacionando-a ao sistema do Departamento de
Inquéritos Policiais e Policia Judiciaria da Capital (DIPO), até porgue é o diploma legal acerca da
matéria mais completo e que, por sua vez, prevé maiores garantias ao proprio colaborador, além de
uma disciplina processual propria. A colaboracéo, visando um ou mais dos resultados do art. 4.° da
Lei 12.85020/13, segundo se depreende do diploma legal, pode ser alcancada nas trés fases do
assim chamado processo penal — este visto de maneira global — vale dizer, na fase pré-processual
(inquérito policial), na fase processual, apés o recebimento da denuncia, ja que esta pode ser
dispensada (8 4.° do art. 4.°) e mesmo ap06s a sentenca penal condenatdria — fase recursal (8§ 5.° do
art. 4.9). E sobre a fase do inquérito policial que vamos nos fixar.No sistema processual penal atual
nao é possivel o tramite direto dos inquéritos policiais instaurados pela policia judiciaria e o
Ministério Publico; todos os procedimentos administrativos devem ser submetidos ao Judiciario e
por ele controlados. Na cidade de Sdo Paulo, tendo em vista a quantidade de delegacias de policia
e departamento existentes, o Conselho Superior da Magistratura, por meio do Provimento
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167/1984, criou o Setor de Inquéritos Policiais e habeas corpus para a Comarca de Sdo Paulo.
Posteriormente, o Orgao Especial do Tribunal de Justica, por intermédio da Resolugdo 11/1985,
além de retirar a corregedoria da Policia Judiciaria da Vara das Execucfes e outorga-la ao Setor
de Inquéritos Policiais, disciplinou as competéncias deste Setor. Em resumo, o art. 2.° da referida
resolucdo dispbs que todos os atos relativos aos inquéritos policiais competem ao Juiz do Setor de
Inquérito Policial, cessando a competéncia deste com oferecimento da dendncia. Assim, numa
primeira leitura das disposi¢des administrativas, poder-se-ia concluir que a competéncia para a
operacionalizacdo da delacédo ou colaboracéo premiada — que depende de homologacéo — seria do
Juiz do Departamento de Inquérito Policial da capital."

O autor entende que ndo, pois "a Lei 12.850/2013
sugere que a delagdo ou a colaboracéo, por se tratar de um meio de prova que pode acarretar um
beneficio penal, quais sejam, o perddo judicial (causa extintiva da punibilidade), reducdo ou
substituicdo de pena (art. 4.°), deve ser reconhecida pelo juiz natural ao qual aquele inquérito foi
distribuido. Esta conclusao pode ser extraida, dentre outros, do art. 4.°, § 1.° eis que ele dispde que
para a concessao do beneficio o juiz levara em conta a personalidade do colaborador, a natureza,
as circunstancias, a gravidade e a repercussdo social do fato criminoso e a eficacia da
colaboracéo. Ora veja, pelo teor do dispositivo é nitida a intencéo do legislador de que o beneficio
penal, ainda que operacionalizado na fase pré-processual, ja que partes, incluindo o delegado de
policia, poderdo ‘“requerer ou representar ao juiz pela concessdo de perddo judicial ao
colaborador” (art. 4.°, §2.°) seja ele concedido pelo juiz natural da causa, apés a instauragdo da
lide penal, vale dizer, por aquele gue efetivamente julgara a demanda eis que o proprio legislador
deixou assente que “a sentenc¢a apreciara os termos do acordo homologado e a sua eficdacia” (art.
4.° § 11). Ainda, saliente-se, o art. 7.° deixa expresso que o pedido de homologagéo do acordo sera
sigilosamente distribuido e que as informac6es da colaboracéo seréo remetidas ao juiz a que recair
a distribuicéo (art. 7.°, § 1.°).Destarte, por esses dispositivos, percebe-se que o desiderato da Lei é
que o acordo de colaboracéo ou delacdo premiada seja homologado pelo mesmo Magistrado que
julgara a demanda ja que a ele € que a prova sera dirigida e, ademais, concedera ou ndo a benesse
legal (perdéo, reducdo ou substituicdo da pena) consoante sua livre convic¢do tendo em conta o
grau de importancia da colaboracdo para o alcance das finalidades previstas nos incisos do art.
40"

Pergunta-se, entdo: como proceder com a colaboracao
premiada na cidade de Sao Paulo com a existéncia do Departamento de Inquéritos Policiais e Policia
Judiciaria da Capital do Estado de S@o Paulo ja que a lei exige que o termo de colaboracdo seja
homologado pelo juiz?

Eis a resposta:

"Na fase de inquérito policial havendo a possibilidade
da colaboracdo ou delacdo premiada o juiz ndo participa das negociacfes entre a autoridade
policial, Ministério Publico, colaborador e seu defensor (86.°, art. 4.°). O juiz, posteriormente, apds
verificar a regularidade do acordo de delacdo, sua legalidade e a voluntariedade do colaborador
procederd ou ndo a homologacdo e se, eventualmente, restar alguma ddvida podera ouvir o réu
colaborador e seu defensor para posterior homologacdo (87.°).Pois bem. Neste cenario duas
possibilidades se apresentam: a) se se entender que a homologagdo é meramente ato formal do
juizo tal podera ser realizada pelo Juiz do DIPO e, posteriormente, 0s autos, com a dendncia
oferecida, serdo remetidos ao Juiz natural anteriormente prevento para a concessdo ou nao de
algum beneficio penal. Nesta situagdo o juiz ndo faz qualquer tipo de analise quanto ao conteudo
da colaboracdo apenas analisa a presenca dos requisitos acima elencados, quais sejam,
regularidade, legalidade e voluntariedade. N&o entendemos, todavia, ser este o melhor caminho na
medida em que, além de ndo ser a mens legis da Lei 12.850/13, a efetividade ou ndo da
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colaboracdo somente sera apreciada pelo Juiz encarregado da instrugdo processual o qual podera
reconhecer o beneficio podendo aplicar o perdao judicial, reduzir a pena ou converté-la. Em
acréscimo, anote-se, que, em se entendendo a homologagdo como mero ato formal, sem qualquer
andalise material do contetdo, ndo vemos como possa 0 Ministério Publico deixar de oferecer a
denuncia nas hip6teses dos incisos do § 4.° do art. 4.2, ja que, por se tratar de exce¢do ao principio
da obrigatoriedade da acéo penal publica, este controle deve ser feito pelo juiz natural do feito que,
atendendo as finalidades do § 4.°, pode recursar a homologacgdo. b) por outro lado, se se entender
que a homologacédo é ato de instrucdo, ainda que antecipada, e que tem contetdo material, pois
vincula o juiz quando da prolag&o da sentenca, esta somente pode ser feita pelo juiz natural. E esta
a posicdo que defendemos e que, alids, parece que ser a intencdo do legislador quando
interpretamos os dispositivos da Lei em analise.No caso de Sdo Paulo, portanto, havendo pedido de
homologacdo de termo de colaboracdo ou delagdo, deve o Juiz do Departamento de Inquéritos
Policiais de imediato remeter os autos do inquérito ao juiz prevento, havendo ou ndo denuncia,
cessando, portanto, sua atribuicdo para atuar na fase policial. A partir do pedido de homologacéo,
até para se garantir a aplicabilidade dos beneficios penais, quem passa a atuar no inquérito
policial decidindo ndo somente o pedido de homologacéo do acordo de delacédo, mas tambem todos
os demais pedidos de ordem cautelar € o juiz natural da causa devendo a ele serem remetidos todos
0s demais requerimentos formulados tanto pela autoridade policial, quanto pelo Ministério Publico
e Defesa. Cessa, portanto, a competéncia administrativa(8) do Juiz do Departamento de Inquéritos
para atuar no feito."”

Outro interessante estudo diz respeito a delagédo
premiada e direito de defesa, trabalho também publicado no Boletim acima referido, por David
Teixeira de Azevedo:

Afirma inicialmente o autor que, "agora disciplinado
sistematicamente pela Lei 12.850, de 2 de agosto de 2013, o instituto da dela¢édo premiada tem sido
demonizado.Argumenta-se estar manchado o instituto de uma ética torta, a prestigiar a traicéo e o
denuncismo sob a l6gica de um egoismo exacerbado (pois o outro lado da moeda é a condenacgao
de coautores e participes), além de ser, ordinariamente, produto de uma acdo caracteristicamente
constrangedora dos agentes estatais.Ndo enxergo o instituto exclusivamente sob essa Gtica, como,
alias, ja pude me manifestar neste mesmo Boletim a proposito da edicéo da Lei 9.807/1999, que
dispds sobre a protecdo de acusados ou condenados que tenham voluntariamente prestado efetiva
colaboracdo a investigacdo policial e ao processo criminal. Passados mais de 14 anos, e
adiantando a conclusdo desta breve reflexdo, posso reafirmar ser o instituto orientado eticamente,
constituir medida eficaz de politica criminal e prestigiar as finalidades do direito punitivo num
contexto do Estado democratico de direito e, finalmente, consagrar e garantir um excelente meio e
um modo eficaz — muita vez o Unico — de exercicio do direito de defesa, a ser com muita
sensibilidade e extremo critério posicionado estrategicamente pelo advogado.Em abreviadas
palavras, a delacdo premiada é instituto juridico a um s6 tempo ético quanto as finalidades penais
e politico-criminais, Gtil para o Estado na administracdo da justica e estratégico nas coordenadas
da defesa técnica."

Enfrentando a questdo ética que envolve o tema, afirma
o articulista:

"A ética que define a delagdo premiada esta
comprometida com a afirmacéo dos valores essenciais de convivéncia (protecao de bens juridicos
fundamentais a vida em sociedade) sobre os desvalores proprios de um determinado grupo
criminoso, cuja proeminéncia axioldgica encontra-se na fidelidade que deve interceder entre os
membros da organizac¢ao delituosa ou entre os comparsas do crime.A delagdo promove a tutela de
bens juridicos pela descoberta precoce de infracdes criminais, identificacdo da autoria ou
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participacdo de agentes, reducdo das consequéncias juridicas do crime, resgate do bem juridico
objeto de protecdo, a cumprir exitosamente a finalidade politica de conservagdo das condi¢oes
essenciais da vida em comunidade. De outro lado, a delacdo antecipa o0 juizo ético-retributivo-
preventivo proprio do direito punitivo. Ela implica a declaragédo antecipada — pelo Estado-Juiz — do
cumprimento satisfatorio da finalidade do magistério punitivo: prevencdo especial de delitos pela
reformulacdo do agente de sua hierarquia axiol6gica, com a penetracéo de sua personalidade pelos
valores ético-juridicos imperantes, cujo respeito e adesdo sdo exigidos apenas no plano objetivo na
vida em sociedade: demandar uma tal adesdo e incondicional acatamento no plano subjetivo seria
a recepcdo de uma intervencdo autoritaria do Estado no exercicio do magistério punitivo.A
retomada — repita-se: na perspectiva objetiva — do respeito aos valores fundamentais de
convivéncia, o reconhecimento da pratica da infracdo criminal, a busca de uma proveitosa e Util
persecucao penal, a diminuicdo do dano causado pelo crime e o resgate do bem juridico, por outro
lado, constituem indice da desnecessidade da pena criminal — ou necessidade em grau diferenciado
— sob a édtica da prevencdo geral e da prevencdo especial de crimes.O fato, em tudo e por tudo
reprovavel, de membros da policia, do Ministério Publico e da magistratura exercerem verdadeira
coagdo com prisoes e demais cautelas indevidas e, uma vez consumadas, aplicarem “uma tortura
psicologica” sobre o investigado, indiciado ou processado visando a dela¢do, ndao desmerece
eticamente o instituto, sendo as autoridades publicas que consumam um tal constrangimento pelo
qual devem responder criminalmente. Cabe ao defensor buscar energicamente a responsabilizacao
dos agentes estatais.A lei, isso ndo obstante, exige apenas a voluntariedade e ndo a espontaneidade
na delagdo, notadamente a recente Lei 12.850/13, que disciplinou de modo bem completo a
delacéo. A espontaneidade do comportamento pressupde uma decisdo autdbnoma, sem interferéncia
decisiva externa; é o produto do conhecimento das circunstancias da acao e das consequéncias dela
no plano juridico, natural e moral sem qualquer acéo persuasiva ou coativa. Ja a voluntariedade
do comportamento implica uma decisdo livre, em maior ou menor grau, a partir da adesédo do
sujeito a fins praticos e morais ainda que influenciado por fatores ou motivos externos. A coacao
externa pode retirar a espontaneidade de uma conduta, mas somente a coagdo absoluta anula a
vontade, porquanto o sujeito ndo escolhe entre dois fins porque ndo ha margem de liberdade, o que
subtrai do ato sua qualidade moral.Por essa razdo, se fatores externos conduzirem o agente a
decidir pela delacdo ndo ha por que desconhecer a voluntariedade do ato. Considere-se que em
geral e preponderantemente sdo externos os motivos e as razoes da delatio;impensavel o ato puro
de delatar decorrente de uma decisdo absolutamente autdnoma, sem que a prépria investigacao,
acusacdo penal ou condenacdo penal ndo despertem o interesse, condicionem e encaminhem de
qualquer modo a delacdo. Ha outros institutos na Parte Geral, interferentes alguns no capitulo das
consequéncias juridicas e outros na propria estrutura tipica, que pressupdem uma opcéao livre do
agente — investigado, indiciado ou acusado — para a obtencao do beneficio ou solucéo legal. Assim,
p.ex., 0 arrependimento posterior com a devolucdo da coisa; o arrependimento eficaz e a
desisténcia voluntaria como destipificacdo do delito tentado; a confissdo como circunstancia
atenuante obrigatdria de natureza subjetiva; a retratacdo do agente ou a aceitacdo do perd@o nos
crimes contra a honra. Em todas elas, cogita-se da voluntariedade do investigado, imputado ou
acusado, ndo podendo terceiro agir em seu nhome; ndo se cuida de considerar a espontaneidade da
acao."

Adentrando, em especial, nos crimes tributarios, afirma:

"Assim também na legislagcdo especial, 0 pagamento ou
parcelamento do tributo nos crimes tributérios, a transacédo penal ou a composicao civil, assim
como a delacdo premiada — a que suficiente a simples voluntariedade do ato — podem constituir
valiosa estratégia de defesa. O olhar sobre o caderno probatoério pré-processual e sobre o desenho
da instrucéo processual, o juizo técnico-prospectivo sobre o curso das diligéncias policiais e assim
a inevitabilidade da descoberta de todos os elementos da infracdo, ou a inevitabilidade da
condenacdo, autorizam a defesa a encorajar o cliente a melhor solucéo para o litigio, a adocéo de
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uma estratégia util para o resultado favoravel da potencial ou da j& efetiva demanda penal. Nesse
sentido, o0 advogado que acorogoa o cliente a delacdo premiada ou aceita que o faga presta servico
atil e valioso para a defesa e para a justica. Nenhum outro vinculo, @ nenhum outro compromisso
deve obediéncia o advogado sendo a defesa eficiente e excelente, a qual nem sempre significa negar
a autoria ou participacdo no fato delituoso, desconsiderar ou desconstituir a prova dos fatos ou
imputar a terceiros, na denominada chamada de corréu, a autoria deles.Numa palavra, se a
apreciacao técnica e realista dos aspectos processuais desaconselham a defesa processual; ou o
enfrentamento dos aspectos probatorios e dogmaticos da questdo posta em Juizo, objeto da
imputacdo, dissuadem desafiar o mérito, ndo ha por que deixar de aderir a outros caminhos
defensivos que minimizem a responsabilidade criminal, previstos no sistema juridico, como acima
lembrado. A delacdo premiada, tanto quanto as demais opg¢des estratégicas dispostas na legislacao,
deve ser opcdo dentro das coordenadas da defesa e presidida, portanto, exclusivamente pelo
interesse do cidadao, cuidando o advogado de formalizd-la na atmosfera da maior seguranca
juridica possivel para obtencdo de seus efeitos positivos.Nao é demais lembrar a imposi¢do do
Codigo de Etica da Advocacia de ser esclarecida ao constituinte a natureza, extensdo e
possibilidade de éxito da defesa, sendo dever ético inadiavel (art. 8°) informar o cliente, de forma
clara e inequivoca, dos eventuais riscos da sua pretensdo e das consequéncias que poderédo advir da
demanda, bem assim — acrescento — dos riscos inerentes ao procedimento e ao resultado da
delacéo.Estende-se, portanto, linha muito ténue entre o direito de defesa, caracterizado por
esgrimir argumentos, apontar nulidades, comportar-se procedimental e processualmente de
determinados modos e utilizar determinados meios para obtencdo de decisdo favoravel para o
cliente, e a inteira licitude de sua atuacdo defensiva. Assim, repita-se, é plenamente justificada a
opcdo da delacdo premiada — como de resto de outras opcbes do sistema juridico material e
processual — quando todas as provas sdo contrarias a versao apresentada pelo agente, e foram
coligidas de maneira licita e, por isso, absolutamente validas. E inteiramente desaconselhavel
tecnicamente sustentar a defesa de mérito ou processual, enfrentar com argumentos vazios ou pifios
uma imputacéo de solar clareza e sem solucdo para defesa do cliente. Este ndo é, evidentemente,
obrigado a arrepender-se, confessar, retratar, transigir, compor ou delatar. Nem o advogado deve
constranger sendo aconselhar ou desaconselhar a fazé-lo, a depender do cenario processual, da
imputacéo e das provas coligidas antes ou durante a instrucéo do processo e, sublinhe-se, se outra
solucdo efetivamente defensiva ndo houver. Cumpre, destarte, ao advogado escolher os melhores
meios e 0s mais formidaveis modos de exercer a defesa do cliente, cuidando de aplicar todo seu
tirocinio, talento, inteligéncia e conhecimento juridico — tanto mais na hipétese de delacdo — para
que o termo de acordo de colaboracéo seja 0 mais claro, estrito e restrito possivel, e homologado
de modo a vincular os signatarios e a autoridade judicial que o homologa, assegurando a obtencao
dos beneficios previstos legalmente, em sua melhor e mais estendida expressao."

E conclui: "E dever imperioso do advogado — e aqui a
maior relevancia da atuacdo da advocacia — impedir a utilizacdo da medida ao modo de um
“estelionato” estatal, iludindo o cidaddo com beneficios para obten¢do de informagoes e provas,
beneficios que, ao final, ndo serdo concedidos."

Incita-se, entdo, a traicdo, este mal que ja& matou os
conjurados delatados pelo crapula Silvério dos Reis; que levou Jesus a cruz por conta da fraqueza de
Judas e deu novo alento aos invasores holandeses gracas a ajuda de Calabar.

Esses traidores histdricos, e tantos outros poderiam ser
citados, sdo simbolos do que ha de pior na espécie humana; serdo sempre lembrados como figuras
despreziveis. Advirta-se, que ndo estamos a fazer comparacgdes, pois sequer sdo neste caso cabiveis.
Apenas tencionamos mostrar a nossa indignagdo com a utilizacdo da ordem juridica como
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instrumento incentivador da traicdo, ainda que se traia um sequestrador, um latrocida ou um
estuprador.

Do _jeito que as coisas estdo indo, far-se-a
como um professor pernambucano o fez, no "‘governo' do Marechal Humberto
Castello Branco: instituiu uma agenda para delatores, "'informando que aceitaria
dendncias as sequndas, quartas e sextas, das oito ao meio-dia.""*’

N&o podemos nos valer de meios esconsos, em nome de
quem quer que seja ou de qualquer bem, sob pena, inclusive, de sucumbirmos a promiscuidade da
ordem juridica corrompida. Esta nossa posi¢do, sem sombra de duvidas, sofre forte contestacdo; de
toda maneira, valnemo-nos da ligdo de Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, segundo a qual “autores
sofrem o peso da falta de respeito pela diferenca (0 novo é a maior ameaca as verdades
consolidadas e produz resisténcia, ndo raro invencivel), mas tém o direito de produzir um Direito
Processual Penal rompendo com o saber tradicional, em muitos setores vesgo e defasado (...).”*?

Como diria Graciliano Ramos, ja nos anos 30,
estamos agora cheios de ""energimenos microcéfalos vestidos de verde a esgoelar-
se _em discursos imbecis, a semear delacdes.”"*® Em nosso caso, seriam
""energumenos microcéfalos'' engravatados ou embecados!

17 Revista Civilizagdo Brasileira n°. 1, marco de 1965, p. 243 (apud Elio Gaspari, in "A Ditadura Envergonhada", S&o
Paulo: Editora Companhia das Letras, 2002, p. 221 (12 reimpress&o).

8 O Ndcleo do Problema no Sistema Processual Penal Brasileiro, Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias
Criminais, n°. 175, junho/2007, p. 11.

19 Memoérias do Carcere, Vol. 1, p. 51.
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