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A COLABORAGAO PREMIADA ENTRE 0 UTILITARISMO
E A RACIONALIDADE DE PRINCIPIOS

THE COLABORATION BETWEEN THE UTILITARIANISM
AND THE RATIONALITY OF PRINCIPLES

Miguel Tedesco Wedy"

RESUMO: A colaboragio/delagio premiada é um instrumento eficiente para a obtencio de
provas em processo penal. Porém, é um instrumento de racionalidade meramente utilitéria. E
¢ partir desse instrumento que muitas outras provas sio obtidas, posteriormente, no curso da
investigagdo criminal ou do processo penal. Impée-se, assim, que a pesquisa objetive encon-
trar alternativas para limitar e adequar esse instrumento a Constitui¢ao Federal, o que se pode
fazer desde uma racionalidade de principios. Uma racionalidade de principios que leve em
conta a tradigio histérica e tedrica do direito premial, reconhecida em todos os lugares, mas
também os seus efeitos na esfera do processo penal. Efeitos que podem afetar uma série de
outros direitos, como o direito ao siléncio, a ampla defesa, a proporcionalidade, a retribuicio,
a igualdade de armas. Impée-se, assim, uma nova apreciagdo acerca desse instituto, de modo
que ele seja utilizado em situagoes excepcionais, respeitando-se sempre as ideias de volunta-
riedade e subsidiariedade, a fim de que a Constituigio Federal e os principios fundamentais
do processo penal sejam respeitados.
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ABSTRACT: Collaboration award is an effective tool for obtaining evidence in criminal
proceedings. However, it is a purely utilitarian rationality instrument. And it is from this
instrument that many other tests are obtained later in the course of criminal investigations or
criminal proceedings. It must be, therefore, that research objective finds alternatives to limit
and adapt the instrument to the Federal Constitution, which can be done from a rationality
of principles. A rationality of principles that takes into account the historical and theoretical
tradition of Premial right recognized everywhere, but its effects in the sphere of criminal pro-
ceedings. Effects that can affect a number of other rights, such as the right to silence, to legal
defense, proportionality, retribution, equality of arms. It must be, therefore, a new appreci-
ation about this institute, so that it is used in exceptional situations, respecting always the
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ideas of voluntariness and subsidiarity, so that the Federal Constitution and the fundamental
principles of criminal procedure are respected.
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1 INTRODUCAO

A colaborag¢o ou delagao premiada é um instrumento eficiente para a
obtengio de provas em processo penal. Porém, ¢ um instrumento de racionali-
dade meramente utilitdria. Assim, o tema deve ser enfrentado a partir da critica
contra uma visao tao somente utilitarista do instituto. O artigo objetiva nao
apenas levar em conta a perspectiva histérica do direito premial, mas também
encontrar alternativas para limitar e adequar esse instrumento a Constituigao
Federal, o que se pode fazer desde uma racionalidade de principios. Portanto,
deve-se trabalhar com uma base tedrica nao utilitdria, a fim de que os objetivos
da pesquisa sejam atingidos: discutir a legitimidade do instituto em exame, seus
efeitos ante outros direitos, como o direito ao siléncio, a ampla defesa, a pro-
porcionalidade, a retribuicdo, a igualdade de armas, bem como as alternativas
que o legitimem ante a Constituigao Federal e os principios fundamentais do
processo penal. Impde-se, assim, uma nova apreciagao acerca desse instituto, de
modo que ele seja utilizado em situagoes excepcionais, respeitando-se sempre as
ideias de voluntariedade e subsidiariedade.

A relevancia dessa discussio estd calgada também na mé-utilizagio e vul-
garizagao do instituto da delagao premiada, hoje denominada de “colaboragao”

premiada’ (COUTINHO, 2010, p. 16).

1 Nalicio de Jacinto Coutinho, “Afinal (perguntou-se vdrias vezes) o que o Brasil deseja sobre
delagio premiada? Isso que estd af, sem regra e inconstitucional? E feita como se estivesse
num balcio de negdcios, com presos tempordrios sendo pressionados ao acordo ou ao engo-
do? Meio como um contrato de adesio... e condenagao para sempre do delator, destinado a
viver com medo de sua sombra? Enfim, até que ponto o Estado, por uma(s) pessoa(s) que

m Revista Direito e Liberdade — RDL - ESMARN - v. 18, n. 3, p. 213-231, set./dez. 2016. EE



MIGUEL TEDESCO WEDY

Esse método “moderno™ (COMBS, 2007, p. 4) de obtengao de prova
criminal é cada vez mais utilizado no cotidiano forense e teve um tratamento
bem mais aprofundado na Lei 12.850/2013, pois carecia de uma formalizagao
adequada.’ Por intermédio desse expediente, o acusado ou suspeito que denuncia
um crime e colabora, “voluntariamente”, com as autoridades investigativas ou
de acusagio poderd receber intimeros beneficios, tais como a redugio de pena,
a aplicacio de penas alternativas e até o perdao judicial.

Pode-se dizer que a delagao premiada coloca em polos opostos as ideias
de eficiéncia e de garantias. O que importa, pois, é tentar encontrar um pon-
to de equilibrio, que permita a utilizagio desse instituto, sem desnaturar, por
completo, as garantias trazidas no 4mbito constitucional e infraconstitucional.

2 O DIREITO PREMIAL E SUA DIGNIDADE HISTORICA

o presenta(m), pode garantir o cumprimento da sua parte e, de fato, proteger o delator, se
for o caso para sempre?”.

2 Assinala-se que o instituto se popularizou nos tltimos anos nos mais diversos paises, rece-
bendo incontdveis andlises, criticas, debates e legislaces proprios. Nos Estados Unidos da
América, por exemplo, a guilty plea (declaragio de culpa e rentincia ao direito de ser proces-
sado por juri) encerra cerca de 90% dos casos, sendo uma das formas de negociagio da pena
com o Estado (plea bargaining).

3 No Brasil, a delagdo premiada estava prevista em diversas leis, como nos casos da Lei de
Combate a0 Crime Organizado (Lei 9.034/95), ao prever a redugio de 1 a 2/3 da pena, caso
a colaboragio espontinea resultasse na elucidacio do fato criminoso. Também na antiga lei
de lavagem de dinheiro Lei 9.613/98,com a possibilidade de redugio da penade 1 a2/3 ¢
também o perdio judicial ou a aplicacio de pena restritiva de direitos, caso houvesse a apura-
¢do das infragoes penais e de sua autoria, bem como a localizagio dos bens, direitos ou valores
objetos do crime. Também na Lei 8.137/90 (Crimes Contra a Ordem Tributdria), no art. 16,
§ tinico (Nos crimes previstos nesta Lei, cometidos em quadrilha ou coautoria, o coautor ou
participe que através da confissao espontinea revelar a autoridade policial ou judicial toda a
trama delituosa terd a sua pena reduzida de 1 (um) a 2/3 (dois tercos). E também na Lei de
Toxicos (Lei 11.343/06), no seu art. 41 (O indiciado ou acusado que colaborar voluntaria-
mente com a investigagio policial e o processo criminal na identificagio dos demais coauto-
res ou participes do crime e na recuperacio total ou parcial do produto do crime, no caso de
condenagio, terd pena reduzida de 1/3 (um ter¢o) a 2/3 (dois tercos). E, ainda, com o mes-
mo teor, nas Leis 9.807/99 (Lei de Protegao a vitimas e testemunhas ameagadas). Também
estd prevista no § 4°, do art. 159 do Cédigo Penal, no caso de extorsao mediante sequestro.
E, finalmente, na atual Lei 12.850/2013, que trata das organizagoes criminosas.
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A ideia de um “direito premial” nio é nova, como aponta Mdrio Pisani*
(PISANI, 2010, p. 262-263). Recompensa e prémio, faz muito tempo, acaba-
ram por compor o mundo do Direito. Como referia Jhering, citado por Pisani,
em Roma o direito premial chegou a ter precisao maior que o préprio direito
penal (PISANI, op. cit., p. 14). Ou ainda como referiu Pisani, citando Norberto
Bobbio:

“lo studioso torinese parla di funzione promozionale del diritto’
nelll’intento di cogliere e sottolineare — egli scrive — uno deli
aspetti rilevanti, e ancor pogo studiati proprio in sede di teoria
generale del diritro, delle nuove technique di controllo sociale,
Che caratterizzano l'azione dello stato sociale dei nostri tempi
e la distinguono profondamente da quella dello stato liberale
cldssico: Uimpiego sempre piix diffuso delle techiche di incorag-
giamento in aggiunta a, o in sostitugione di, quelle tradizionali

di scoraggiamento™ (PISANI, op. cit., p. 15-16).

4 Segundo Pisani, as obras de Melchiorre Gioia (Del merito e delle ricompense), de Giacinto
Dragonetti (Delle virtis e depremio), Diderot (Essai sur le mérite et la vertu), Benthan (Zéoria
delle pene e delle ricompense), bem como de Jiménez de Asta (La recompensa como prevencion
general. El Derecho Premial), passando ainda por Serenella Armellini (Saggi sulla premialita
del diritto nell'eta moderna).

5 Ou ainda como diz Mario Pisani: “Se ¢ vero che con la mano sinistra ha inasprito le san-
zioni e con la mano destra hd elargito ‘premi’, o sconti di pena, ai collaboratori della giusti-
zia, Il legislatore di questi ultimi anni trova perd, comes’¢ visto, molti predecessori, dentro
e fuori del sistema penale, e trova anche mold ispiratori, italiani e stranieri...Ma la simme-
tria, prima ancora, sta nei concetti ¢ nelle funzioni. Come attraverso la pena Il legislatore
minaccia un castigo a chi volesse accingersi ad uma azione socialmente riprovevole, ovvero
1 ruolo di sanzione (negativa), che, oltre al castigo, mira anche a distogliere dal comporta-
mento oggetto di disciplina, per contro, attraverso Il premio (o sanzione positiva) il legisla-
tore si propone di incentivare e di incoraggiarei comportamenti socialmente vantaggiosi”.

Ibid., p. 17-18.
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A adogio da delagao foi amplamente utilizada, e ainda hoje 0 é, em paises
como Itdlia (operacio mani pulite anti-corrupgao e operagdes contra a méfia),
Espanha® e Estados Unidos da América’” (DERVAN; EDKINS, 2013).

Contudo, a delagao nao se constitui propriamente num prémio para
uma conduta nobre e altiva. Mas, efetivamente, numa premiagao para o autor
de um delito. Autor esse que, por sua deslealdade e traigao para com os demais
comparsas, receberd um prémio, com a redugao de pena, o perdao judicial ou
a substituigao por pena restritiva de direitos. Difere, pois, de uma ideia de pre-
miagao de comportamentos corretos, licitos, éticos e elevados. Em que pese uma
pretensa eficiéncia desse instrumento de “combate a criminalidade”, mormente
aquela de cardter econ6mico, o fato é que a popularizagao desse instituto estd a
ocasionar sérias distor¢oes.

3 ALGUNS PROBLEMAS E ACERTOS DA LEI 12.850/2013

Muitos sao os argumentos langados contra a delagio premiada: a vio-
lacao dos principios da retribui¢o penal (ja que pode até perdoar autores de
delitos graves), da proporcionalidade da puni¢do (j4 que permite punir sem
atentar para a ofensividade da conduta), da isonomia no tratamento das partes
(pois pode punir corréus e pode perdoar delatores ou lhes dar penas menores),
do direito ao siléncio (j4 que impde o dever de colaborar para a eficicia da
colaboragao), da moralidade (pois abre mao de uma racionalidade embasada
em principios e trabalha com uma racionalidade utilitdria), da ampla defesa

6 No caso da Espanha a introducio dos mecanismos premiais mais recentemente se deu com a
Lei Orginica n® 3, de 25 de maio de 1988, que englobava o terrorismo no instituto da dela-
¢do - Art. 579 — 3. Ainda deve-se considerar que a colaboragio foi alargada, com o advento
da Lei Orgénica n° 10, de 23 de novembro de 1995, aos crimes de trafico de drogas - Art.
376.

7 A barganha com o poder publico encerra mais de 94% dos casos americanos. Um estudo
de 2013, realizado por Edkins e Dervan, tentou recriar uma situagio verdadeira na qual os
estudantes deveriam escolher pelo acordo com o governo ou ndo. O que causou espanto
aos pesquisadores foi o fato de que 56% dos estudantes inocentes (que sabiam disso), tam-
bém aceitaram o acordo e declararam-se culpados, a fim de evitar um processo formal con-
tra eles, por incerteza, possibilidade de destruir seus planos futuros, ou até mesmo para evi-
tarem a privacao do ambiente doméstico, devido aos custos de reparagio.”
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e do contraditério (fragilidade as possibilidades de defesa desde o inicio da
investigagao, pois os imputados na delagao nao possuem acesso aos autos até
0 processo).

Ao mesmo tempo, a Lei 12.850/2013 significou, é bem verdade, um
avanco, em alguns pontos, pois a0 menos deu acesso aos termos da delagao aos
demais corréus, durante o processo, 0 que nao ocorria antes, em clara afronta
aos principios da ampla defesa, do contraditério® (COUTINHO, 2006, p.
9), do devido processo, da publicidade e da igualdade entre as partes.

Porém, foi também claramente construida com uma visao unilateral,
no sentido persecutério penal, ao eliminar a exigéncia de espontaneidade,
substituindo-a pela voluntariedade’ (AZEVEDO, 2014, p. 7). Em que pese
essa criagao dé um auténtico “drible” semantico, com o propésito de facilitar
as delagoes e de propiciar que se afaste a ideia de espontaneidade, quer-nos
parecer que a espontaneidade continua sendo insita a ideia de delagao/cola-
boragio premiada'® (AZEVEDO, 2014, p. 7).

Na realidade, em muitas ocasioes, suspeitos e acusados eram verdadei-
ramente “cagados” por érgaos da investigacao. Nao era raro que,  revelia da
defesa técnica, fossem feitas propostas ao acusado ou suspeito, a fim de que ele
viesse delatar suas supostas atividades e outros individuos que seriam coautores

8 Jacinto Coutinho fala muito bem sobre a delagio premiada e a ofensa ao contraditdrio em
“Fundamentos a inconstitucionalidade da delacio premiada”.

9 Sobre a diferenca entre os dois termos, considerados muitas vezes idénticos, Teixeira de
Azevedo afirma que “A espontaneidade do comportamento pressupée uma decisao autono-
ma, sem interferéncia decisiva externa; é o produto do conhecimento das circunstancias da
acdo e das consequéncias dela no plano juridico, natural e moral sem qualquer acdo persua-
siva ou coativa. Jd a voluntariedade do comportamento implica uma decisao livre, em maior
ou menor grau, a partir da adesdo do sujeito a fins préticos e morais ainda que influencia-
do por fatores ou motivos externos.”

10 Nao desprezamos a ideia de Azevedo, quando considera que, em geral e preponderantemente,
$30 externos os motivos e as razoes da delatio; impensével o ato puro de delatar decorrente
de uma decisao absolutamente autdnoma, sem que a propria investigacao, acusacio penal,
ou condenagio penal ndo despertem o interesse, condicionem e encaminhem de qualquer
modo a delagao”. Em que pese nao desprezarmos tal opiniio, nio concordamos com ela. O
fato de haver um evento externo, por si s6, no significa que a delacio nio deva ser espon-
tAnea. Ela deve ser espontinea e voluntdria no sentido de que esses atos externos nio devem
e nio podem ser usados deliberadamente como fatores de coagio e de pressio, a fim de se
obter a delacio.
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ou participes do delito. Isso, para além de ilegal, fragilizava a crenca no institu-
to. E, além disso, essa postura enfraquecia, de forma decisiva, a ampla defesa,
fortemente estribada na defesa técnica. A realidade é que, nao raro, se apresen-
tava ao acusado um auténtico “canto da sereia’, no qual ele literalmente con-
fessava o que fazia e 0 que nao fazia, mesmo sem provas'' (PRADO, 20006, p.
11), com o intuito de, via de regra, livrar-se da prisao. A nova lei, ao contrério,
trouxe mais ponderaco e racionalidade.

Como se nao bastasse, no é raro que, em nome da eficiéncia desse ins-
tituto, uma eficiéncia que levaria a Justica, o suspeito ou acusado seja literal-
mente constrito & delagao/colaboragio premiada. Constrito por uma prisao
que se arrasta no tempo, nem sempre com uma motivagao cautelar clara, nem
sempre com a efetiva necessidade da prisao, o que acaba por substanciar uma
forma de afastamento da espontaneidade e voluntariedade da delagao. E isso se
dd numa espécie de ritual. Um ritual sem forma legal definida em lei, no qual
individuos sao presos “tempordria’ ou “preventivamente”, tém os bens arresta-
dos ou sequestrados com autorizagao judicial, tudo devidamente publicizado,
como forma de impactar a opinido publica e enfraquecer a crenga do suspeito
nas possibilidades efetivas da ampla defesa e do contraditério. E nao raro sai
o sujeito algemado do seu lar, para, logo apés, ser mostrado para a imprensa.
Est4 pronta a execragio publica. Mas o espetdculo nao para por ai, pois no é
raro que o individuo suspeito ou acusado seja submetido a interrogatérios lon-
guissimos, nos quais sao levadas ao extremo suas resisténcias fisicas e psiquicas'*

(PEREIRA, 2009, p. 250).

11 Também critico no tocante a insuficiéncia da delagio como tnico meio de prova Coutinho,
Op. Cit, p. 7.

12 E bem verdade que, em Portugal, de forma exemplar, a proposta de revisao de 2007 jd pre-
via um limite ao interrogatério. E isso se deu em razio de uma visio com caracteristicas
garantistas do processo. Como referiu Rui Pereira, a “Gltima revisio pressupds que nao h4,
no processo penal, excesso de garantismo. Alids, em si mesma, a expressdo encerra até uma
contradigio. As garantias nao sao excessivas. O seu uso, esse sim, pode ser exagerado. Mas a
resposta a situagoes de abuso nio ¢ a supressio ou restricio de garantias, ¢ o sancionamen-
to do préprio abuso (através, por exemplo, da rejei¢io liminar de recurso manifestamen-
te infundados ou da aplicagio de multas processuais). Assim, a Revisao de 2007 pretendeu
alcangar uma maior celeridade processual, sem sacrificar as garantias de defesa’. Relevante,
como dissemos, que o processo de revisao tenha estabelecido um limite de duragao para o
interrogatério. O prazo méximo ¢ de quatro horas, com um interregno de 60 minutos e
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E, assim, ndo é incomum também que individuos fiquem longos tempos
em prisao cautelar, de modo que o sujeito perca as esperangas no processo € nos
direitos de defesa, a fim de que lance mao da delagao para obter beneficios, por
medo da pena ou por incapacidade de suportar, por mais tempo, a prisao cautelar.

Trata-se, pois, de um instituto de mao dupla, tipico daquilo que se cha-
maria numa andlise de custo-beneficio de relagio “ganha-ganha”, no qual sao
“beneficiados” o delator e também o acusador, que poderad atingir os objetivos
acima referidos. Isso nada mais ¢ do que a introdugio da ideia de custo-bene-
ficio no processo penal.

Isso, por certo, modifica a tradi¢ao e a natureza do préprio processo penal
brasileiro, no sentido de sua “americaniza¢io”, com o uso de um instrumento
claramente utilitdrio. Nao nos esquecamos da realidade que se vé no direito ame-
ricano em matéria de consenso, decorrente do plea bargaining, com a expansio
do Direito Penal (mais de 90% dos processos sao resolvidos por acordos entre
acusacio e defesa, 0 que permite aumentar o estado penal, como se vé no niimero
de presos, com quase 2,2 milhées de presos), coagio e condenagio de inocentes
(hd inocentes que se dizem culpados em razao do medo, das pressdes ou para
nao gastar com processos), desigualdade das partes (imagine negociar um acor-
do no qual o outro lhe propoe prisao perpétua), morte do processo e violagao
do devido processo (o direito ao processo vira um luxo para os ricos e para os
valentes, com todos os riscos inerentes) '* (VASCONCELLOS, 2015).

Isso implica abrir mao da racionalidade baseada em principios e lancar
mao de uma racionalidade utilitdria. Valendo-nos das palavras de Castanheira
Neves, trata-se da conversao do direito em “técnica de gestao que visa promover
o desenvolvimento econémico e social 6ptimo da cidade”, tudo embasado na
“ideologia tecnocrdtica” e na sua “legitimagao pela performance ou a eficiéncia:
uma coisa ¢ boa se ela se mostra adequada ao fim prosseguido e este fim ¢ ele

mais quatro horas no mesmo dia. No méximo oito horas por dia. No Brasil, nao é incomum
que interrogatdrios durem 12 a 16 horas didrias, inclusive em Comissées Parlamentares de
Inquérito.

13 Sobre o tema, ver VASCONCELLOS, Vinicius G. Barganha e Justica Criminal Negocial:
andlise das tendéncias de expansio dos espagos de consenso no processo penal brasileiro.
2014. Dissertagio (Mestrado em Ciéncias Criminais) — Faculdade de Direito, Pontificia

Universidade Catélica do Rio Grande do Sul, Porto Alegre.
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préprio desejdvel se produz resultados que satisfagam uma finalidade mais geral
(NEVES, 2003, p. 60).

E importante que tenhamos a consciéncia exata da auténtica revolugao
que se deverd operar no sistema processual penal brasileiro, a partir da adogao
dessa racionalidade. Uma racionalidade que rompe com a nossa tradi¢ao juridica.
Trata-se, portanto, de apontar uma forma de pensar que divide eficiéncia e
garantias e as coloca em “equilibrio” muito frigil e precdrio. Assim, como salienta
Castanheira Neves, de um lado temos “a validade, do outro, a oportunidade; de
um lado, o fundamento, do outro, a estratégia; de um lado, a justeza, do outro
a eficdcia; de um lado, o juizo (a fundamentante concludéncia discursiva), do
outro a decisdo (a volitiva escolha entre possibilidades); de um lado, o direito
como uma categoria ética; do outro, o direito como uma categoria técnica”
(NEVES, 2003, p. 63).

A realidade estd ai e se impoe enfrentd-la. Em que pese as criticas, a dela-
¢ao é um meio de obten¢do de prova, devidamente previsto em lei e plenamente
acolhido pelos Tribunais Superiores. Importa, pois, apontar as potencialidades
e fragilidades da delagao/colaboragao premiada prevista na Lei 12.850/2013.

Olhemos, pois, para a Lei 12.850/2013. Ela dispoe, em seu art. 4°, que
0 juiz, a requerimento das partes, poderd conceder o perdao judicial, reduzir
em até 2/3 (dois tergos) a pena privativa de liberdade ou substitui-la por restri-
tiva de direitos, caso o sujeito tenha colaborado efetiva e voluntariamente com
a investigagao e com o processo criminal, desde que dessa colaboragao advenha
um ou mais dos seguintes resultados: I - a identificagao dos demais coautores e
participes da organizagao criminosa e das infracdes penais por eles praticadas;
II - a revelagao da estrutura hierdrquica e da divisao de tarefas da organizacao
criminosa; I1I - a prevengao de infragdes penais decorrentes das atividades da
organizagao criminosa; IV - a recuperacio total ou parcial do produto ou do
proveito das infragoes penais praticadas pela organizacio criminosa; V - a loca-
lizacdo de eventual vitima com a sua integridade fisica preservada.

Sao direitos do delator, previstos no art. 5°: I - usufruir das medidas de
protegao previstas na legislagao especifica; I - ter nome, qualificagao, imagem e
demais informagoes pessoais preservados; I1I - ser conduzido, em juizo, separa-
damente dos demais coautores e participes; IV - participar das audiéncias sem
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contato visual com os outros acusados; V - nao ter sua identidade revelada pelos
meios de comunicagio, nem ser fotografado ou filmado, sem sua prévia auto-
rizagao por escrito; VI - cumprir pena em estabelecimento penal diverso dos
demais corréus ou condenados.

De outra parte, 0 § 1° do art. 4°, dispoe que a concessao do beneficio
levard em conta a personalidade do colaborador, a natureza, as circunstancias,
a gravidade e a repercussao social do fato criminoso e a eficicia da colaboragzo.
Ou seja, haverd todo um juizo de ponderacio acerca da eficdcia do instituto, o
que o fragiliza ainda mais do ponto de vista do colaborador, que estard efetiva-
mente de joelhos ante a autoridade. As exigéncias que poderao ser colocadas sao
um incentivo para que os delatores tentem estabelecer uma responsabilizacao
bem mais ampla dos demais suspeitos. Isso ¢ imanente a colaboragao premia-
da, uma tendéncia do colaborador de tentar exasperar a responsabilidade dos
demais. E, pois, um instituto claramente utilitdrio, despreocupado com ques-
toes éticas e morais.

Do mesmo modo, o instituto traz mais beneficios processuais ao delator/
colaborador, pois o art. 4°, § 4°, dispde que o Ministério Publico poderd deixar
de oferecer dentincia se o colaborador: I - nao for o lider da organizagao crimi-
nosa; II - for o primeiro a prestar efetiva colaboragio nos termos deste artigo.
E, ainda, no § 5°, prevé que se a colaboragao for posterior a sentenga, a pena
poderd ser reduzida até a metade ou serd admitida a progressao de regime ainda
que ausentes os requisitos objetivos.

A Lei ainda dispoe, no § 6° do art. 4°, que o juiz ndo participard das
negociagoes realizadas entre as partes para a formalizacio do acordo de colabo-
ragao, que ocorrerd entre o delegado de policia, o investigado e o defensor, com
a manifestacdo do Ministério Publico, ou, conforme o caso, entre o Ministério
Publico e o investigado ou acusado e seu defensor. Aqui houve claramente um
avango, pois a lei dispoe acerca da necessidade da presenca de defensor constitui-
do, o que confere mais seguranga para o suspeito/réu. E, para além disso, o § 7°
dispde que o termo do acordo, acompanhado das declaragées do colaborador e
de copia da investigacio, serd remetido ao juiz para homologagao, o qual deverd
verificar sua regularidade, legalidade e voluntariedade, podendo para este fim,
sigilosamente, ouvir o colaborador, na presenca de seu defensor. O § 8° prevé
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que o juiz poderd recusar homologagio a proposta que nao atender aos requisi-
tos legais, ou adequd-la ao caso concreto. Assim, pode-se afirmar que a norma
traz um maior controle judicial acerca da delagio, ji que o magistrado poderd
averiguar, diretamente, se a dela¢do foi voluntdria.

H4, ainda, no § 16 do art. 4°, a previsao de que nenhuma sentenga con-
denatdria serd proferida com fundamento apenas nas declaragdes de agente
colaborador, o que também traz mais garantias, em razio do mau hébito do
intérprete, em atentar mais para a norma infraconstitucional do que para a nor-
ma constitucional.

Contudo, existem algumas questoes bastante polémicas que sio referidas
na Lei, como 0 § 10 do art. 4°, que prevé a possibilidade de retratagao das par-
tes, caso em que as provas autoincriminatdrias produzidas pelo colaborador nao
poderao ser utilizadas exclusivamente em seu desfavor. Ou seja, o sujeito fard a
delagao, voltard atrds, quebrard essa delagio, e a lei prevé que as provas poderao
ser utilizadas contra os demais acusados, pelo que se depreende. Nao hd coerén-
cia no dispositivo. Ora, a delagao/colaboragao deve ser vista na sua inteireza, de
modo que preservar as provas autoincriminatdrias para que sejam usadas contra
terceiros desequilibra o jogo processual. Por certo que nao compactuamos com
a alegacio de que a delagao sempre viola o direito ao siléncio. Nao hd um dever
do acusado ou suspeito de resistir ou fazer frente ante a suspeita ou acusacio. Se
ha esse direito, o suspeito, acusado ou condenado pode abrir mao desse direito.

Porém, nao se pode esquecer o contexto em que tais provas surgiram,
um contexto de delagdo e colaboragao. Posteriormente, por tal ou qual motivo,
houve uma retratagao. A prova obtida numa delagio sé deveria ser usada se essa
delagao se mantivesse, de maneira intacta. Como usar a prova se nao hd mais
uma dela¢ao? Isso violaria o devido processo penal e a propria ampla defesa (art.
59, LIV e LV). Desse modo, nessas situagdes, tais provas nao deveriam ser acei-
tas, nem contra o ex-delator/colaborador, nem contra os demais prejudicados.
Assim como o delator perderd os beneficios que poderia ter, a quebra da dela-
¢ao deveria acarretar também o impedimento do uso das provas ali angariadas.
H4, ai, um grave risco de malversacao do instituto e de destrui¢ao da isonomia
e do equilibrio das partes.
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De outra parte, s2o problemdticas as exigéncias extra-legais em termos de
delagao/colaboragao premiada acerca do impedimento da utilizagio de recursos
e habeas corpus pelo delator. Tolher direitos constitucionais para viabilizar a efi-
cécia de delagoes ¢ um expediente ofensivo aos principios da ampla defesa, do
duplo grau de jurisdicao e, inclusive, do acesso a Justica, tendo em vista que a
delagao poderd, eventualmente, nio atingir todos os objetivos pretendidos pelo
delator, como o perdao judicial ou 0 montante de redugao de pena. Também é
claramente ilegal, pois viola o principio da legalidade, a introdugao de beneficios
nao previstos na lei, como se tem visto tantas vezes, como situagdes de aplicacio
de prisao domiciliar, sem previsao legal.

De outra parte, de maneira acertada, a nova lei dispoe que o delator/
colaborador estd sujeito a0 compromisso legal de dizer a verdade, o que garan-
te maior fidedignidade ao contetdo da delagao, fazendo com que a polémica
acerca do “direito de mentir” fosse afastada dos debates envolvendo o tema. De
outra parte, o descumprimento do dever de dizer a verdade poderd acarretar a
proépria responsabilizacio do delator.

O art. 6° ainda aponta que o termo de acordo da colaboragio premiada
deverd ser feito por escrito e conterd: I - o relato da colaboragio e seus possiveis
resultados; II - as condi¢oes da proposta do Ministério Pablico ou do delegado
de policia; I1I - a declaragio de aceitagio do colaborador e de seu defensor; IV -
as assinaturas do representante do Ministério Pablico ou do delegado de policia,
do colaborador e de seu defensor; V - a especificagio das medidas de protecao
ao colaborador e a sua familia, quando necessario.

E, por fim, o art. 7°, § 20 e 3°, aponta que 0 acesso a0s aUtOs Serd restrito
a0 juiz, a0 Ministério Pablico e ao delegado de policia, como forma de garantir o
éxito das investigagoes, assegurando-se ao defensor, no interesse do representado,
amplo acesso aos elementos de prova que digam respeito ao exercicio do direito
de defesa, devidamente precedido de autorizagao judicial, ressalvados os referen-
tes as diligéncias em andamento e que o acordo de colaboragio premiada deixa
de ser sigiloso assim que recebida a dentincia, observado o disposto no art. 5°.

Ora, pode-se ver a clara intengao de tolher um direito j4 reconhecido pelo
Supremo Tribunal Federal, na simula vinculante n° 14, que trata do direito de
acesso do advogado aos autos de inquérito. Antes, bastava ao advogado requerer
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os autos para a autoridade policial e teria acesso a eles. Caso nao lhe fosse con-
cedido acesso, haveria a impetragio de mandado de seguranga e o acesso era
concedido, via de regra. Agora, a lei fala que o advogado do delator terd acesso
aos autos, nos termos da simula vinculante n° 14, “devidamente precedido de
autoriza¢ao judicial”. Essa é uma regra que objetiva tolher a atividade da defesa,
pois é sabido que tal autorizagdo judicial prévia nao era exigida. A lei usurpa,
nesse tépico, a simula vinculante n° 14 do STE O efeito jd se pode ver na pra-
xis, tornando-se mais dificil o acesso aos autos.

E, por tltimo, importa dizer que os demais corréus terdo acesso ao acordo
apds o recebimento da dentncia. Nesse t6pico a lei andou bem, pois era comum
que nao se desse vista dos termos do acordo para a defesa dos correts, o que
configurava, claramente, uma violagao dos principios constitucionais da ampla
defesa e do contraditério (art. 50, LIV e LV, da CF/88) e um inquisitorial retro-
cesso. Como se podia refutar, assim, o alegado pelo delator? Como comprovar
a espontaneidade da delagdo? Como contraditar essa prova? Como exercer de
direito e de fato as garantias constitucionais da ampla defesa e do contraditério
(art. 5°, LV, da CF/88)? E nos casos anteriores a Lei 12.850/2013, como fazer?
Parece-me fundamental que o defensor deveria ter acesso aos termos de delagao
ocorridos antes da referida lei. Ora, como fiscalizar a agao de acusadores e jul-
gadores, sendo pelo exercicio do direito de defesa e do contraditério? A delagao/
colaboragao afeta as provas que condenaram eventualmente os corréus. E, pois,
fundamental, que tenham acesso aos termos de delagao/colaboragao anteriores,
de modo a apreciar se nio houve violagoes legais e constitucionais. Sé a publici-
dade interna, processual, pode trazer luz aos referidos termos. S6 a publicidade
interna do processo, capaz de conferir aos corréus acesso aos autos, ¢ que pode
permitir a averiguagao acerca da legalidade da colaboragao/delagao.

Pode-se dizer, pois, que a lei trouxe avangos e alguns retrocessos, em
matéria de garantias. Porém, isso n2o empana um fato, de relevo: nio se discu-
tiu, mais uma vez, o mérito da delagao/colaboragao premiada. Esse instituto,
tao utilitdrio, se coaduna com o Estado de Direito? O Direito nio é a moral e
a moral nao ¢ o direito, mas direito e moral se tocam em muitos pontos. Negar
isso é renegar a esséncia do que ¢ o Direito. Importa, pois, recolocar a discussao
no seu dmago, isto &, importa discutir o mérito desse instituto.
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A delagao/colaboragio ¢ um instrumento que desequilibra, de forma
brutal, o embate processual entre as partes. O poder que é ofertado para a acu-
sagao desequilibra o processo, pois é capaz de submeter, por completo, a defesa
pessoal. O poder de pressao que a acusagao dispde com tal instrumento pode
destruir um equilibrio e uma igualdade que deveriam ocorrer entre as partes.

Aqui, mais uma vez, assim como no caso dos agentes infiltrados, enco-
bertos ou provocadores, o Estado langa mao de um instrumento violador da
confianca entre os homens, um instrumento que se caracteriza pela trai¢ao, pela
pressao, pela coercao psiquica para a sua perfectibilizarao, gerando uma “permis-
sividade imoral ditada pela prépria lei”'* (MOREIRA, 2003, p. 27). Roberto
Garcia ainda completa afirmando que “delagao sempre é ato imoral e aético”
(GARCIA, 2006, p. 2). Nao podemos concordar, desse modo, com a delagao
premiada que ndo se verifica como espontinea e voluntdria, que nio se deu as
claras, ap6s o suspeito ou acusado consultar um advogado, a fim de conhecer
os seus direitos e as consequéncias de seu gesto.

Ainda sobre a eficiéncia da delagio premiada, Silva Franco afirma que
“ninguém questiona, nos paises em que a legislacao antiterror adotou a delagao
premiada, sua eficicia na redugao de agoes terroristas.” (FRANCO, 2007, p. 3306)
e que a delagdo premiada deu, “no campo da subversao politica, uma contribui-
¢do essencial para a derrota das maiores organizagdes terroristas que operavam no
pais e para a salvacio das proprias instituigoes democrdticas” (MADDALENA,
1987 apud FRANCO, 2007, p. 336). Por certo que dirdo ser esse um instru-
mento eficiente’” (NUCCI, 2007, p. 945). Um instrumento capaz de alcangar
a Justica. Mas, sempre é dever perguntar, a que preco? Um prego que, para nos,
pode perverter uma sadia relagio processual que deve ser equilibrada. Um prego
que instaura, oficialmente, a quebra de confianga, a deslealdade, a trai¢ao, como
método de investigagao de Estado e de obtencao de provas. Um prego que sina-
liza, para os cidadaos, que a gravidade do delito se pode minorar pela delago,

14 De forma semelhante, JESUS, Damdsio Evangelista de. “O prémio a delagdo nos crimes
hediondos”. Boletim IBCCRIM, n. 5, jun. 1993. p. 1.

15 Nessa linha, Nucci afirma que “A rejeicio  ideia da delagio premiada constituiria um autén-
tico prémio ao crime organizado e aos delinquentes em geral, que, sem a menor ética, ofen-

»

dem bens juridicos alheios, mas o Estado nio lhes poderia semear a cizAnia ou a desunidol...]”.
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por “acordos com as autoridades”. Ou seja, pode-se delinquir, pois, se forem
pegos ou considerados suspeitos, terdo sempre a possibilidade de “negociar” com
as autoridades redugoes ou isengoes de pena. Para nés, nao hd davida de que
esse instrumental poderd instaurar uma metédica potencialmente corruptora e
instigadora da prética delitiva, ao contririo daqueles que observam na delacao
uma forma redutora de delitos.

E nio se pode esquecer, como recorda Aires de Sousa, que Melo Freire, nas
suas Institutionum Juris Criminalis Lusitani, advertia para o facto de ser merecedor
de gravissimas penas aquele que, nas perguntas feitas ao réu durante o processo,
usasse de dolo, sugestdes, concussdes e promessas (SOUSA, 2003, p. 1217). Ou
seja, a atuacao desleal era punida também quando objetivava a busca da verdade,
por intermédio de promessas vazias e genéricas, sem o devido esclarecimento.

Como salienta Valdez Pereira:

[...] A relagao de tendencial contraposigao entre os valores em
jogo exige que o instrumento esteja limitado a um campo de
manifestacio delituosa. Generalizar ou ampliar em demasiado
o recurso ao prémio, além de desequilibrar os interesses con-
trapostos, desmerecendo desproporcionalmente as garantias
defensivas, ocasionaria impacto sobre a prépria dinimica
processual, passando de um modelo dialético de confron-
to entre acusacio ¢ defesa para um modelo genericamente
colaborativo; daf porque afirmar-se que as normas premiais
devem estar delimitadas 4 situacoes especificas (PEREIRA,

2013, p. 84-99).

Nao se trata, mais uma vez se deve insistir, de uma volta ao passado'®
(CAMARGO, 2006, p. 136), mas sim de equilibrar garantias, eficiéncia e justica
no processo penal. Acima de tudo, e isso ndo se pode negar, a delagao/colabo-
ragao premiada ¢ um instrumento funcional. Um instrumento que se destina,

16 Como ja referido, ndo podemos esquecer que as delagdes foram incansavelmente utili-
zadas em todos os tempos, tanto na delagio de judeus na Alemanha Nacional-socialista,
na delacio de comunistas nos Estados Unidos da América, durante a Guerra Fria, no
desmantela- mento das organizagdes criminosas italianas (mafias), no combate a Cosa
Nostra, quanto na atual guerra ao terror, sob o argumento de ser tal instituto vital.
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via de regra, para aquela criminalidade complexa. Por isso, esse instrumento ¢
préprio de um sistema que privilegia sua adogao apenas em situagoes especiais
e em crimes especiais.

4 CONCLUSAO

Nao negamos, portanto, a eficiéncia da delagao/colaboragao premiada e
sua dignidade histérica, especialmente em situagoes especiais. Porém, tenhamos
a consciéncia dos limites que devemos impor e da racionalidade que devemos
enfrentar, o que apenas serd possivel se recorrermos aos principios, com a plena
assisténcia de um advogado, com todas as garantias da isonomia, do contradi-
tério, da ampla defesa e do devido processo legal.

A possibilidade de acordos, de composicoes, de delagoes, conforme salien-
ta Pinto de Albuquerque, é uma realidade aceite em todos os quadrantes, dai
inclusive a possibilidade de um processo abreviado'” (ALBUQUERQUIE, 2009,
p. 437), o que ndo seria desprezivel, embora discutivel do ponto de vista das
garantias. Porém, ¢ fundamental que o Estado nao se utilize de meios de coagao
para pressionar o acusado a confessar o que fez e o que no fez, o que os outros
fizeram e nao fizeram, com o interesse de obter apenas vantagens processuais,
por intermédio da trai¢ao, da delagao, da violagio da confianga, sem atentar para
outros principios que conformam a nossa realidade processual e constitucional.
Nao esquecamos daquela realidade sempre lembrada: processo penal ¢ direito
constitucional que se aplica no cotidiano.

Como dissemos no inicio, equilibrar a balan¢a das garantias e da efi-
ciéncia nao ¢é ficil. Importa, porém, nao desprezar e nao descansar na defesa de
uma racionalidade de principios, sempre capaz de limitar os excessos do Estado
e alcangar a Justica dentro do processo penal.

17 Segundo o autor, ¢ assim em toda a Europa, inclusive por parte do Tribunal Europeu de
Direitos Humanos (Caso Dikme v. Turquia e Magee x Reino Unido, ambos em 2000).
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