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RESUMO

A presente monografia tem como objeto de pesquisa a delacdo premiada, uma vez que esse
tema estd em destaque no momento atual brasileiro. A colaboracdo premiada atua como um
apoio ao Estado na persecucgéo criminal, tendo como elementos um delator que deseje realizar
um acordo com o Ministério Pablico, informando em sua declaragdo provas ou um caminho
de obtencéo probatdria para a condenacdo de um terceiro; e a obtencdo de um prémio. Em um
primeiro momento da analise desta pesquisa, estudam-se os sistemas do processo penal; a
aplicacdo da prova; os principios constitucionais do contraditério e o da ampla defesa. A
finalidade dessa parte do estudo é compreender a estruturacdo do ordenamento juridico,
juntamente as aplicagdes das provas e dos principios da ampla defesa e do contraditério no
sistema acusatorio para que, em um momento posterior, possa-se ponderar sobre os direitos e
garantias do delatado. Em seguida, parte-se para um analise sobre os precedentes legislativos
do Brasil, verificando os paises Estados Unidos e Italia. Neste momento, observa-se que 0s
Estados supracitados possuem sistemas diversos — common Law e o civil Law. Em face disso,
seguir-se-a para uma andlise profunda da justica negocial, a legitimidade e os requisitos para a
aplicacdo da colaboracdo premiada, observando cada peculiaridade dos Estados propostos
para analise. Nesse diapasdo, chegou-se a um denominador de que, para os Estados citados, €,
no minimo, recomendado que, ao se realizar um pacto da delacdo premiada, o delator, ao
fazer sua declaracdo, traga elemento probatorio que corrobore com o que foi dito. Esse grau
minimo é a exigéncia dos Estados Unidos, ou, em outro caso, pode ocorrer um grau superior
de exigéncia, como acontece na Italia. No contexto italiano, ha a obrigatoriedade da validagédo
da prova que corrobore com a declaracdo do delator. Por fim, a ultima parte da pesquisa
consiste em uma analise acerca do procedimento da delacdo premiada no Brasil, como
também o papel do julgador, juntamente com os direitos e garantias do delatado e o valor
probatério da delacdo premiada. Chegou-se a conclusdo de que a colaboragdo premiada no
Brasil trouxe inovacdes para esse instituto, que foram aplicadas primeiramente na Operacao
Lava Jato: o termo de confidencialidade e a feitura das declaragdes em anexos. Diante desse
termo ja citado, o delatado ndo conhece a declaracdo do delator, e por consequéncia disso,
neste momento, ndo é possivel realizar o contraditério e a ampla defesa. Contudo, deve-se
ressaltar que, quando formalmente acusado, o delatado tem o direito de conhecer todo o
contetdo da declaracdo desde o primeiro instante da acusacao e, assim, podera exercer seus
direitos assegurados pela Constituicdo Federal. Destarte, mediante todas as informacdes
levantadas, a delacdo premiada se apresenta como um meio de obtengédo de provas, na qual a
declaracdo do delator s6 é valida para a condenacdo de um terceiro no Brasil quando
precedida de uma corroboragédo de outras provas que validem o que foi delatado.

Palavras-chave: Delacdo premiada. Principio da ampla defesa e Contraditério. Valor
Probatorio.



ABSTRACT

The monograph presented here has plea bargaining as its research object, as the subject is
trending in the current moment of Brazil. The awarded collaboration acts as a State support to
criminal persecution, having as main elements a delator that wishes to make an agreement
with the Public Ministry, informing in their declaration proofs or a path of probative
achievement for the condemning of a third party; and the obtention of a prize. In the first part
of this reasearch analysis, penal process systems, test application, constitutional principles of
the contradictory and of the broad defense are studied. The objective of this piece of the
research is to comprehend the legal order structure, together with the test applications and the
broad defense and contradictory principles in the pleading system so that, afterwards, it can be
wondered about the rights and guarantees of the indictee. Right after, it starts an analysis
about Brazil's legislative precedents, verifying United States and Italy. In this moment, it is
observed that the above cited States possess various systems - Common Law and Civil Law.
Facing that, it will follow to a deep analysis of business justice, the legitimacy and the
requirements of the application of plead collaboration, observing each peculiarity in the
proposed States on this analysis. On this branch, it was concluded that for the United States, it
is at least recommended that when making an agreement with the plea bargaining, the delator,
by making their declaration, brings a probative element that confirms what was said. This
minimum degree is the United States’ requirement, however, in other cases, a higher degree
of requirement might be needed, as it happens in Italy. In the Italian context, there is
mandatory validation of a proof that corroborates with the delator's declaration. Lastly, the
final part of the research consists in an analysis about the plea bargaining process in Brazil, as
of the judge's role, together with the rights and guarantees of the indictee and the probative
value of the plea bargaining. It is concluded that the awarded collaboration in Brazil has
brought many innovations to this institute, that were applied first in Lava Jato Operation: the
confidentiality term and the making of the declarations in attachment. Facing this above
mentioned term, the indictee doesn't know the delator's declaration, and by consequence it
isn't possible to perform the contradictory and the broad defense in this moment. Yet, it
should be emphasized that, when formally accused, the indictee has the right to know about
all the content of the declaration since the first moment, and by that will be able to practice
their rights insured by Federal Constitution. This way, through all the joined information, the
plea bargaining presents itself as a way of obtaining proof, in which the delator's declaration
is only valid to the condemn of a third party in Brazil when preceeded by a confirmation of
other proof that validates what was accused.

Key words: Plea bargaining. Contradictory and broad defense principle. Probative value.
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1 INTRODUCAO

A delacdo premiada € um instituto que esta presente no Direito Penal brasileiro,
tendo como objetivo ajudar o Estado na perseguicdo de criminosos. Esse instituto € um
incentivo criado pelo legislador, o qual premia o delator, concedendo-lhe beneficios ao agente
que, com sua delacédo, (alem de confessar a autoria de um fato criminoso, igualmente atribuiu
a um terceiro a participacdo como seu “comparsa’) proporciona a aplicagdo da justica
criminal por parte do Estado. A delacdo premiada pode ser aplicada em qualquer crime.

A delacdo premiada tem aplicagdo em diversos paises do mundo. No Brasil, 0s
principais precedentes legislativos sdo os dos Estados Unidos e da Italia. Esse recurso esta
previsto em varias leis brasileiras, cada uma requerendo uma condicdo para que ele seja
empregado para, assim, obter-se o fim desejado pelo delator, o prémio, mas, na maioria de
suas realizagdes, requerem-se como condi¢Oes: a voluntariedade do agente; a consciéncia do
acordo; a capacidade de todas as partes envolvidas para realizar o pacto; e, ainda, a
colaboracdo do autor, coautor ou participe, que atuard prestando esclarecimentos que
conduzam a apuracédo das infracGes penais de sua autoria ou a localizacao dos bens ou valores
objetos do crime.

Com o presente trabalho, pretende-se analisar o instituto da delagdo premiada,
tendo em vista o valor da prova produzida por ela no bojo do depoimento do coautor, ou seja,
a possibilidade de que, no sistema acusatorio, a delacdo do coautor embasaria a condenacao
de um terceiro, respeitando os direitos que estdo determinados pelo Estado Democratico de
Direito. Dessa forma, os depoimentos prestados ndo sdo sigilosos, apenas aqueles que
celebram o “termo de confidencialidade” é que sdo sigilosos e, em sua maioria, estdo
relacionados com a operacdo Lava Jato. Quando ha o sigilo, ndo abre-se espaco para 0s
principios constitucionais do contraditério e da ampla defesa por parte do delatado,
impedindo que este tenha ciéncia do acordo feito entre o delator e o Ministério Pablico até o
momento em que se torne acusado. Assim, é possivel afirmar que ndo obstante a delacdo
premiada esteja prevista em multiplas leis brasileiras, cada uma estabelecendo condicdes
diferenciadas para a concessdo dos beneficios, suas caracteristicas gerais sdo: delacdo de
comparsa(s), efetivacdo da justica criminal e concesséo de favores ao agente colaborador.

Dessa forma, considerando-se a delagdo premiada como instituto singular,
presente em diversas leis nacionais, que se diferenciam quanto ao valor do depoimento como

prova, procurar responder a seguinte indagagdo: no Sistema Acusatério, o depoimento do
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coautor na delacdo premiada embasaria uma condenagdo de um terceiro, respeitando os
direitos exigidos pelo Estado Democrético de Direito?

Como fundamentacdo da pesquisa no sentido de se responder ao problema
proposto, sdo analisados os sistemas do processo penal (inquisitivo, acusatorio e o misto), a
ampla defesa, o contraditério, os precedentes legais (0s modelos dos Estados Unidos e da
Itdlia) e, ao fim, a colaboracdo premiada no Brasil e as suas nuances (0 termo de
confidencialidade) e o valor probatorio. O intuito desta analise é buscar saber se 0 mero
depoimento de um delator (sem provar as suas alegagdes) seria fundamental, mesmo que nédo
possuisse validade por conta da falta provas, ou se serviria como base para uma eventual
condenacdo de um terceiro pelo delator. Assim, verifica-se que ha uma discusséo na doutrina,
mas, majoritariamente, afirma-se que é necessario haver na delacdo provas ou informacdes de
como obter essas provas que possam realmente corroborar com a sua declaragdo, ndo apenas o
mero depoimento do delator, para haver as regalias e a condenagédo daquele que foi delatado.
Ainda assim, deve haver um processo justo para que seja condenado aquele que foi delatado.

O objetivo principal deste presente trabalho é analisar a aplicacdo da delagédo
premiada, o valor como prova da delacdo premiada, bem como se o depoimento do delator
embasaria condenacdo de um terceiro e se essa condenacgéo respeita os direitos exigidos pelo
Estado Democratico de Direito. Os objetivos especificos presentes neste trabalho sdo: analisar
o Estado Democratico de Direito, como também os sistemas processuais penais e 0S
principios do contraditorio e da ampla defesa; analisar a aplicacdo da delacdo premiada nos
Estados Unidos e na Italia e, por fim, ponderar a delacdo premiada no Brasil.

A metodologia de pesquisa utilizada foi a descritiva, com consulta a livros,
monografias, legislagdes e artigos retirados da internet e de revistas especializadas, o que
constitui farto material, essencial para a analise do instituto da delacdo premiada. Usou-se o
método hipotético-dedutivo e se desenvolveu o trabalho a partir do problema de pesquisa
formulado, o qual possibilitou obter as respostas procuradas.

Para responder ao problema proposto, desenvolveram-se trés capitulos, um dos
quais visa analisar os sistemas processuais penais, com designio de comecar a entrar no
assunto; desta pesquisa, tendo em vista que esses sistemas sdo estruturas do processo penal de
uma nacgdo, ndo sO o termOmetro dos elementos corporativos ou autoritarios da sua
Constituigdo.

Assim, para haver a compreensdo da delacdo premiada, é necessario entender

como os sistemas que permitem a sua aplicagéo na persecucdo de criminosos, juntamente com
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0s principios constitucionais da ampla defesa e a do contraditorio embarcam na protecdo dos
envolvidos — delator e o delatado —, e 0s meios de provas usados no sistema acusatorio, visto
que este é o modelo aplicado no Brasil.

Nesse diapasdo, os principios da ampla defesa e do contraditério se apresentam
como uma protecdo a todos. Dessa forma, essa primeira analise foi desenvolvida para se
conhecer sua base e, posteriormente, na pesquisa, realizar-se uma investigacdo das garantias e
dos direitos que possuem os delatados.

Outro capitulo foi elaborado para processar a origem e a aplicacdo de delacdes
premiadas diversas do Brasil com enfoque nos Estados Unidos e na ltalia, verificando as
divergéncias entre as estruturas juridicas — civil Law e a common Law — das duas nacGes para,
a partir das divergéncias entre elas, encontrarem-se as peculiaridades dessas nagdes e de seus
usos, alem da noc¢éo geral do procedimento, a legitimidade e o requisito da justica negocial.

Nesse sentido, observa-se que, no modelo dos Estados Unidos, hd uma maior
liberdade para a Promotoria realizar acordos. Isso se da devido a tradicdo do pais. Os
Promotores de justica norte-americanos tendem a dispor de maior poder para realizar a plea
bargaining, cabendo ao julgador um controle da fiscalizacdo e da legalidade.

Todavia, ndo ocorre 0 mesmo na Italia, uma vez que a Promotoria deve seguir o
principio da obrigatoriedade, cuja finalidade consiste na manutencdo do dever do parquet de
ter a legitimidade da agdo penal, e cuja obrigacdo é tratar todos com isonomia, ndo podendo
existir o critério discricionario como acontece nos Estados Unidos.

O terceiro capitulo do presente trabalho tem como finalidade averiguar a delacédo
premiada no Brasil: como ocorre o procedimento, como ela é aplicada no sistema brasileiro,
qual € o seu valor, como se da o seu procedimento, e as inovacgdes feitas por ela no pais, que
sdo: o termo de confidencialidade e o anexo por declaracdo. A Operacdo Lava Jato foi a
primeira a usar o termo de sigilo no Brasil, e com isso, a declaracdo ficou em sigilo, de modo
que o delatado ndo pdde tomar consciéncia de que ha uma investigacdo contra ele. Por conta
disso, ndo existe possibilidade de haver um contraditorio de imediato. Contudo, apés receber
formalmente a denuncia, o delatado, tem o direito de conhecer todas as informacdes da
declaracdo para exercer de forma eficaz o contraditorio e a ampla defesa.

Com isso, pode-se chegar a uma resposta do problema proposto, vendo ou néo se,
no sistema acusatorio, o depoimento do coautor na delacdo premiada embasaria a condenacéo

de um terceiro, pois, dessa forma, podem-se observar os limites da colaboracéo.
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2  SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS E A APLICACAO DAS PROVAS E DOS
PRINCIPIOS DA AMPLA DEFESA E DO CONTRADITORIO NO SISTEMA
ACUSATORIO.

Para iniciar este trabalho, é necessario, antes, entender o que significa “sistema”
para que, em seguida, compreendam-se os sistemas processuais penais. A palavra “sistema”

tem como significado no Dicionario Aurélio:

Conjunto de principios verdadeiros ou falsos reunidos de modo que formem um
corpo de doutrina. 2 - Combinacdo de partes reunidas para concorrerem para um
resultado, ou de modo a formarem um conjunto: Sistema nervoso; sistema
planetario. 3 - Modo de organizagdo: O sistema capitalista. 4 - Modo de governo, de
administracdo, de rotacdo: Os sistemas eleitorais. *

Assim, ainda ha outra forma de interpretar o sistema, pois ele também pode ser
entendido como um conjunto de normas juridicas reunidas segundo um principio que as
unifica e que tem como finalidade as fazer obedecer & convivéncia social®. Assim, pode-se
entender que os Sistemas Processuais Penais sao métodos de pacificacdo social pelos quais
diversas comunidades, em diferentes lugares e momentos da historia, resolviam seus
problemas penais.

Na obra A Critica da Razdo Pura de Kant®, o sistema era o conjunto de elementos
postos em relacdo a uma ideia Unica. Esta, por sua vez, era concebida como determinada pela
intencdo do conjunto e estaria alocada como principio de unido entre os elementos
integrantes, assim, trabalharia como um principio unificador. Por conta disso, é possivel
pensar em diversos sistemas em varios campos, algo que vai do sistema solar ao sistema de
governo, ou seja, assunto claramente de conhecimento ordinario no dia a dia.

Diante disso, observa-se que, em todos os sistemas, ha um principio unificador.
De tal modo, ndo é complicado entender que as ciéncias e teorias se baseiam em principios

unificadores, ali assentados como a representacdo da Verdade.

! Dicionario Aurélio de Portugués online, 2016. Disponivel em: <https:/dicionariodoaurelio.com/sistema.

Acesso em: 15 Setembro de 2017.

2 ANDRADE JUNIOR, Carlos Sérgio Dias. Precedentes na justica do trabalho: a possibilidade de um sistema
juridico misto no  Direito  Romano-Germanico  brasileiro.  2015.  Disponivel em: <
https://csdajr.jusbrasil.com.br/artigos/285514559/precedentes-na-justica-do-trabalho?ref=news_feed>.  Acesso
em: 20 set 2017.

¥ KANT, Immanuel. Critica da Razdo Prética. Tradugdo: Rodolfo Shaefer. 3. ed. Sdo Paulo: Martin Claret,
2011. — (colecéo a Obra-prima de cada autor, 126).


https://csdajr.jusbrasil.com.br/
https://csdajr.jusbrasil.com.br/
https://csdajr.jusbrasil.com.br/artigos/285514559/precedentes-na-justica-do-trabalho?ref=news_feed
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Vista a definicdo de sistema, pode-se compreender a ideia da criagdo de um
sistema para 0 processo penal, pois, através deste meio, é possivel assegurar a efetividade e a
aplicacdo das normas oriundas do Estado. Desse modo, o entendimento do sistema processual

penal para Rangel:

E o conjunto de principios e regras constitucionais de acordo com o momento
politico de cada Estado, que estabelece as diretrizes a serem seguidas a aplicacdo do
direito penal a cada caso concreto. O Estado deve tornar efetiva a ordem normativa
penal, assegurando a aplicacdo de suas regras e de seus preceitos basicos, e esta
aplicacdo somente podera ser feita através do processo, que deve se revestir em
principio, de duas formas: a inquisitiva e a acusatéria. *

Os sistemas processuais penais estdo ligados ao fim Gltimo do processo, neste
caso, a uma sentenca do 6rgéo jurisdicional. Para sentenciar, é necessario o conhecimento,
esse faz imprescindivel a compreensdo das provas, ou seja, aquilo que é introduzido no
processo com a finalidade de tornar conhecidos fatos, pessoas ou coisas, isto €, nada mais do
gue uma reconstituicdo historica de um fato pretérito, que nesta ocorréncia, é o crime. Desta
forma, ndo se trata de averiguar se o crime é existente ou ndo, mas sim da sua reconstituicéo,
algo que se faz pela linguagem, como ndo se pode negar. Neste sentido, a linguagem é tratada
como uma busca da verdade, através da reconstrucdo do fato, de pessoas ou de coisas,
utilizando elementos probatdrios que podem ser trazidos ao caso.

Diante disso, mostra-se o motivo pela qual a linguagem é tdo importante no
Direito Processual Penal. Por fim, consumado o crime, a partir deste momento, tudo ja é
considerado matéria processual e, assim, caminha-se nos crivos da linguagem. A investigacao
preliminar ¢ nada mais do que uma reconstrucdo do fato delituoso — com o0s elementos
probatorios até entdo encontrados — desta forma é possivel dizer que se trata de uma
linguagem®.

O Estado pode atuar de trés formas em trés diferentes sistemas — 0s sistemas
acusatorio, inquisitivo e o misto — nas atividades da persecucdo criminal, em que ele faz a

investigacdo, o processamento e a condenagéo.

* RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 20. ed. S&o Paulo: Editora Atlas S.A, 2012, p.46 e 47.
®COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Sistema acusatorio Cada parte no lugar constitucionalmente
demarcado.
2009.Disponivelem:<http://wwwz2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/194935/000871254.pdf?sequence=3 >.
Acesso em: 23. out. 2017.
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2.1 Sistema Inquisitério

O nome desse sistema remonta a época da Inquisicdo no século XIlII, quando ele
surgiu na época das monarquias e foi melhorado pelo Direito Candnico, tendo como
finalidade a investigacdo e as puni¢es daqueles que eram considerados como hereges. As
investigacOes e punigOes eram feitas pelos membros do clero e esse sistema era aplicado em
quase todas as legislacdes dos séculos XVI, XVII e XVIII.

Deste modo, o sistema inquisitivo tem seu comeco com a vindicacdo do Estado
para si 0 poder de conter a préatica do delito, pois, antes de sua aplicacdo, dependia da vontade
dos particulares, ja& que estes eram 0S que comegavam a persecucdo criminal e, com a
mudancga para o inquisitivo, ndo era mais aceitavel que a contencdo fosse confiada aos
particulares.

Por conta de haver a centralizacdo dos poderes que faz parte da caracteristica do
proprio sistema ao longo da historia, este continuamente esteve ligado a umas estruturas
politicas a0 mesmo tempo centralizadas, bem como nos diversos Estados absolutistas, tendo
estes como exemplo acima citado.

Diante das ordens politicas, em prol da soberania do Estado, o acusado/réu atua
com minima ou uma completa auséncia de elementos garantidores basilares dos acusados, de
modo que se verifica 0 motivo por que o atribuido é observado ndo como sujeito detentor de
direito coatuante no processo, mas como mero objeto de inquisicdo na qual se faz o processo.
Seu principal objetivo € a procura da “verdade”, a qualquer custo, ndo importando os modos
utilizados para a consecucdo de tal mister®.

Assim sendo, 0 modelo inquisitivo tem seu inicio apds a ndo mais aceitacdo do

modelo vigorado anterior deste sistema. Para Paulo Rangel, o inicio €:

Apos 0 acusatdrio privado, com sustento na afirmativa de que ndo se poderia deixar
que a defesa social dependesse da boa vontade dos particulares, ja que estes que
iniciavam a persecucgdo criminal. O cerne de tal sistema era a reivindicacdo que o
Estado fazia para sido poder de reprimir a pratica de delitos, ndo sendo mais
admissivel que tal repressao fosse encomendada ou delegada aos particulares. ’

® ARMBORST, Aline Frare. A ATUAQAO INSTRUTORIA DO JUIZ NO PROCESSO PENAL
BRASILEIRO A LUZ DO SISTEMA ACUSATORIO=.  2008. Disponivel em: <
http://www3.pucrs.br/pucrs/files/uni/poa/direito/graduacao/tcc/tcc2/trabalhos2008_2/aline_frare.pdf>.  Acesso
em: 23. out. 2017.

"RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 20. ed. Sao Paulo: Editora Atlas S.A, 2012, p. 47.



16

Um sistema inquisitivo é caracterizado pela concentracdo de poderes na méao do
julgador — Estado-juiz —, de maneira que este pode acusar julgar e defender o investigado,
comprometendo, invariavelmente, sua imparcialidade. Mas esta foi uma forma de tirar o
poder de acusar dos particulares, ja que estes eram movidos apenas por sua consciéncia, ou
seja, acusavam quando tinham interesse de fazé-lo, deixando, assim, certo ar de impunidade e
dificultando a aplicacdo da justica, pois isso afetava gravemente a eficacia do combate a
delinquéncia.

Deste modo, a alteracdo do modelo, para o inquisitivo, havendo varias alteracoes.

De acordo com Aury Lopes Jr.:

A mudanca em dire¢do ao sistema inquisitivo comecou com a possibilidade de,
junto ao acusatorio, existir um processo judicial de oficio para os casos de flagrante
delito. Os poderes do magistrado foram posteriormente invadindo cada vez mais a
esfera de atribuicBes reservadas ao acusador privado, até o extremo de se reunir no
mesmo 6rgdo do Estado as fun¢Bes que hoje competem ao Ministério Publico e ao
juiz. ®

A mudanca para 0 novo modelo trouxe varios beneficios. Inicialmente, ela foi
adotada pela Igreja, aplicando em seu direito candnico, o modelo criado foi congregado por
todos os legisladores da sua época, ndo sé para os delitos em flagrante, porém, para toda
classe de delito.

Este sistema trouxe grandes mudancas, principalmente na forma da igualdade
entre 0 acusador e 0 acusado. Antes, era um empate em que as partes eram iguais em termos
de poderes e oportunidades, mas se transformou em um duelo desigual entre o julgador
inquisitivo e 0 acusado, pois este primeiro abandonou sua imparcialidade, assumindo uma
atividade mais ativa no processo, atuando como um acusador.

Neste tipo de sistema, entende-se que o investigado € apenas um objeto do
processo. A ideia principal que se aplica a esse sistema é que o juiz inquisidor é dotado de
ampla iniciativa probatoria, tendo liberdade para determinar de oficio a colheita de provas,
seja no curso da fase pre-processual, ou seja, nas investigacGes, e também no curso da fase
processual, ndo depende de sua proposicdo pela acusagdo ou pelo acusado. Desta forma, o
préprio 6rgdo é quem investiga e 0 que pune. Assim, a gestdo das provas estava concentrada
nas maos do magistrado, que, a partir da prova e tomando como parametro a lei, podia chegar

a conclusao que desejasse.

¥ LOPES JR, Aury. Direito Processual Penal e sua conformidade constitucional. 5. ed. Rio de janeiro: Editora
Lumens Juris, 2010, p. 63.
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Assim, o Estado Juiz ndo forma sua persuasao perante as provas dos autos que Ihe
foram originadas pelas partes, contudo tem em vista convencer as partes de sua intima
conviccgao, pois ja enunciou, antecipadamente, um juizo de valor ao iniciar a acao.

Nesse sistema, tem como caracteristicas de acordo com Rangel:

a) As trés funcdes (acusar, defender e julgar) concentram-se nas maos de uma s
pessoa, iniciando o juiz, ex officio, a acusacdo quebrando, assim sua imparcialidade;
b) o processo é regido pelo sigilo, de forma secreta longe dos olhos do povo; ¢) ndo
ha o contraditério nem a ampla defesa, pois 0 acusado é um mero objeto do processo
e ndo sujeito de direito, ndo Ihe conferindo nenhuma garantia; d) o sistema de provas
é o0 da prova tarifada ou prova legal (cf. item 7.11.2 infra) e, consequentemente, a
confissdo a rainha das provas. °(Grifos do autor).

Assim, ndo existe presun¢do de inocéncia. Aqui, o réu é culpado até que se prove
0 contrério.

O magistrado aqui é o gestor das provas, pois ele as busca para confirmar o seu
pensamento sobre o fato. Assim, as provas s&o colhidas apenas para a sua comprovacao.™

Em relacdo a esse sistema e a delagdo premiada, pode-se notar que ela surge nesta
época da Inquisicdo atraves das confissdes dos fiéis perante a autoridade da Igreja como
padres, bispos. Desse modo, o clérigo sabia de tudo que se passava na comunidade por conta
das confissdes e delacdes dos fiéis.

Além disso, as provas, naquela época, tinham valores diferentes em relacdo ao
testemunho, pois o relato de um nobre ou clérigo detinha um maior valor do que o de um
plebeu ou o de uma mulher. E, ainda, a confissdo naquela época era absoluta e irretratavel, e
por conta disso que foi chamada a rainha das provas, pois, uma vez confesso, ndo haveria

mais nada que se pudesse fazer; para tentar buscar a inocéncia deste individuo.

2.2 Sistema Acusatorio

Este modelo deve o seu nascimento ao Direito Grego, que € caracterizado pela

participacdo direita do povo no exercicio da acusacdo e como julgador. No primérdio desse

sistema, vigorava a agdo popular para os delitos graves, de modo que qualquer ente podia

9 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 20. ed. Sao Paulo: Editora Atlas S.A, 2012, p. 49.
NAGIMA, Irving Marc Shikasho. Sistemas Processuais Penais. 2012. Disponivel em:<
http://www.egov.ufsc.br/portal/conteudo/sistemas-processuais-penais> acesso em: 10 Ago 2017.
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acusar. Havia a acusacédo privada, que era para delitos menos graves, devendo ser estes em
harmonia com os principios do Direito Civil.

Com o passar do tempo, no Direito Romano da Alta Republica, surgem duas
formas do processo penal, as quais sdo referidas como cognitio e accusatio. Na forma
cognitio, era a responsabilidade dos 6rgdos do Estado, que outorgava poderes ao magistrado,
podendo até esclarecer os fatos da melhor maneira que entendesse, incluindo também a
possibilidade de um recurso de anulagéo ao povo, uma vez que o condenado fosse cidaddo ou
varéo.

Diferente desta forma, a accusatio se refere ao modo em que o cidaddo de
espontanea vontade, assume o polo ativo da acusacdo. A persecucdo e 0 exercicio da acao
penal eram confiados a um érgdo distinto do juiz, ndo pertencentes ao Estado, sendo a um
representante voluntario da sociedade.

O sistema acusatorio €, em tese, o ideal procurado pelos Estados Democraticos de
Direito, haja vista que a escolha ideoldgica de tal arcabouco processual é uma natural
decorréncia das extensdes do principio democratico em relacdo ao direito. Ainda assim, sua
dedicacdo expressa é raramente deparada nos ordenamentos juridicos modernos™.

Para Lopes Jr., as caracteristicas desde sistema acusatério sdo:

a) a atuacdo dos juizes era passiva, no sentido de que eles se mantinham afastados da
iniciativa e gestdo da prova, atividades a cargo das partes; b) as atividades de acusar
e julgar estdo encarregados a pessoas distintas; ¢) adogdo do principio ne procedat
iudex ex officio, ndo se admitindo a denuncia andnima nem processo acusador
legitimo e id6neo; d) estava apenado o delito de denunciacdo caluniosa, como forma
de punir acusages falsas e ndo se podia proceder contra réu ausente (até porque as
penas sdo corporais); €) acusagdo era por escrito e indicava as provas; f) havia
contraditério e ampla defesa; g) o procedimento era oral; h) os julgamentos eram
pUblicos, com os magistrados votando ao final sem deliberar. 2

O sistema acusatorio é diferente em varios aspectos do inquisitivo. Neste modelo,
a figura do juiz € um o6rgdo imparcial e, somente quando provocado, € que surge a
possibilidade da sua manifestacdo. A provocacao é dada através do autor, sendo este aquele

que faz a acusacéo, e assume todos 0s seu 6nus, e o terceiro elemento nesse sistema, o réu, é

“ARMBORST, Aline Frare. A ATUACAO INSTRUTORIA DO JUIZ NO PROCESSO PENAL
BRASILEIRO A LUZ DO SISTEMA ACUSATORIO*.  2008. Disponivel em: <
http://www3.pucrs.br/pucrs/files/uni/poa/direito/graduacao/tcc/tcc2/trabalhos2008_2/aline_frare.pdf>.  Acesso
em: 23. out. 2017.

2 LOPES JR, Aury. Direito Processual Penal e sua conformidade constitucional. 5. ed. Rio de janeiro:
Editora Lumens Juris, 2010, p. 59.



19

aquele que exerce todos os direitos inerentes a sua personalidade, devendo se proteger usando
todos 0s meios e recursos a sua defesa.

Desse modo, € possivel vislumbrar a clara separacdo das funcdes, que ndo existia
no sistema inquisitivo. Ainda no modelo acusatério, 0 magistrado nédo inicia mais de oficio a
persecucdo criminal, ja que o Estado criou um érgdo préprio para a propositura da a¢éo, assim
dando a origem ao Ministério Publico, que surge na Franca no final do século XIV,
denominados de “os procuradores do rei”.

Na era atual, houve alteracdo do sistema acusatério. O presente modelo tem outras
inovacOes trazidas, ndo sendo igual ao mesmo quando se deu a sua origem. Desse modo, as

atuais caracteristicas do sistema acusatorio para Rangel sdo:

A)_hé4 separacdo entre as fun¢des de acusar, julgar e defender, com trés personagens
distintos: autor, juiz e réu (ne procedat iudex ex officio); b) o processo é regido pelos
principios da publicidade dos atos processuais, admitindo-se, como excec¢do, o sigilo
na pratica de determinados atos (no direito brasileiro, vide art. 93, IX, da CRFB
combinado com o art. 792, pardgrafo 1°, combinado com art. 481, ambos do CPP);
c) os principios do contraditério e da ampla defesa informam todo o processo. O réu
é sujeito de direitos, gozando de todas as garantias constitucionais que lhe séo
outorgadas; d) o sistema de provas adota é do livre convencimento, ou seja, a
sentenga deve ser motivada com base nas provas carreadas para os autos. O juiz esta
livre na sua apreciacao, porém ndo pode se afastar do que consta no processo (cf. art.
155 do CPP, com redagdo da Lei n° 11.690/2008 c/c art. 93, IX, da CRFB); e)
imparcialidade do 6rgdo julgador, pois 0 juiz esta distante do conflito de interesse de
alta relevancia social instaurado entre as partes, mantendo seu equilibrio, porém
dirigindo o processo adotando as providencias necessérias a instru¢do do feito,
indeferindo as diligéncias inGteis ou meramente protelatérias (cf. art.130 do CPC).
13 (grifos do autor)

Pode-se dizer que a principal caracteristica desse sistema acusatério é a separacao
das funcBes de acusar e julgar, j& que ambas as tarefas sdo importantes, ndo podendo ser
configuradas a mesma pessoa, uma vez que a unido delas impediria um julgamento imparcial
e justo para aquela que esta sendo acusada, de tal forma que a razdo do processo acusatorio é
a preservacdo da imparcialidade, para que haja um embate honesto e justo.

Este sistema difere bastante do inquisitivo, uma vez que estdo em lados opostos.
O modelo acusato6rio possui como o gestor da prova uma pessoa diferente do julgador. Assim,
como se percebe a diferenca, no inquisitivo o julgador é aquele tem o controle da prova.

Existe uma separacdo em relacdo a prova no modelo acusatorio, pois este se
divide em sistema acusatério puro e nao puro. No modelo acusatorio puro, ndo é possivel a

determinacdo de provas pelo magistrado, j& que, caso este o faca, seré considerado de fazer as

¥ RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 20. ed. Sao Paulo: Editora Atlas S.A, 2012, p. 50.
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vezes das partes, e dessa forma, ndo é permitido fazer isto, ja que h&a uma separacgdo de tarefas.
Porém, a entendimento contrario a este, a corrente contraria tem fundamento no principio da
verdade real — cuja finalidade € investigar a verdade ocorrida no delito, ndo se limitando ao
que é trazido pelas partes —, contudo, o sistema acusatorio ndo permite ao juiz que produza
provas ou recorra de oficio sem determinacgéo das partes.

Diferente do acusatério puro, o ndo puro, adotado pelo ordenamento brasileiro,
aceita como possivel a realizacdo de provas de oficio pelo julgador, percebendo que aquilo
que se procura € a verdade real, pois a consequéncia do direito penal pode ser severa, de
maneira que, diante isso, ndo pode limitar-se apenas as provas que as partes trazem. Porém,
ainda ha resquicios de um modelo misto.

Destarte que, para Eugénio Pacelli, a prova judicial é:

Um objeto claramente definido: a reconstrucdo dos fatos investigativos no processo,
buscando a maior coincidéncia possivel com a realidade histérica, isto é, com a
verdade dos fatos, tal como efetivamente ocorridos no espaco e no tempo. A tarefa,
portanto, é das mais dificeis, quando ndo impossivel: a reconstrugio da verdade. **

Isto €, no processo, a prova tem como finalidade, a comprovacédo da verdade dos
fatos, como ocorreu, embora ndo seja possivel e sabidamente imperfeito, 0 processo de
construcdo de uma verdade judicial, uma vez que apenas aqueles envolvidos nos fatos, podem
saber com precisdo o ocorrido.

Na valoragéo das provas, domina o sistema do livre convencimento, ndo existindo
hierarquia entre aquelas. Existem diversos métodos e formas juridicas no processo brasileiro
gue sdo admitidos como provas, porém ha um limite anteriormente definido pela Constituicdo
Federal. O interrogatorio ¢ uma forma de meios de provas, por meio do qual o acusado sera
interrogado. Esta é mais uma forma de defesa, pois é uma oportunidade que se abre para que
ele apresente a sua versao dos fatos, no entanto, ele ndo é obrigado a fazé-lo. H& as provas
periciais, que sdo provas técnicas, na medida em que pretende certificar a existéncia de fatos,
gue somente poderdo ser comprovados através de conhecimento especifico. Por isso, elas
devem ser produzidas por pessoas habilitadas a fazé-las. Além dessas, ha outras formas e
métodos; para tentar chegar a verdade do fato. Embora seja realmente dificil e imperfeita a
reconstrugdo da realidade, ndo € possivel renunciar a este compromisso.

Ainda com base em Pacelli, este afirma que:

“PACELLI, Eugénio. Curso de Processual Penal. 19. ed. Séo Paulo: Editora Atlas S.A, 2015, p. 327.
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Por mais dificil que seja e por mais improvavel que também seja a hipétese de
reconstrucdo da realidade historica (ou seja, do fato delituoso), esse é um
compromisso irrenunciavel da atividade estatal jurisdicional. Monopolizada a
jurisdicdo, com a rejeicdo de qualquer forma de solucdo privada e unilateral dos
conflitos (sociais, coletivos ou individuais), imp&e-se a atuacdo do Direito, sempre
que presente uma questdo penal, entendendo-se por essa a pratica de determinadas
condutas, por alguém, definida em lei como crime, porque suficiente para causar
lesdo ou expor a perigo de lesdo um bem ou valor juridicamente protegido. *°

Desta forma, ndo ha como falar de um processo justo sem relacionar este tema a
um contraditério e a uma ampla defesa, pois a prova busca a reconstrucdo da verdade, mas €
necessario que haja um contradito e uma ampla defesa para as partes procurarem meios de
convencer o juiz do seu ponto de vista e, com isso, poderem ajudar o magistrado a tomar uma
justa, pois este saberd como ocorreu o fato através dos elementos probatdrios trazido ao

processo, e a partir disso, podera tomar a sua decisao do caso.

2.3 Sistema Misto ou Francés

Com a falha do sistema inquisitivo e 0 aumento da ado¢do do acusatério, o poder
estatal mantinha a titularidade méxima do poder de penar e ndo podia largar em maos de
privados essa funcdo e a persecucdo criminal. Logo, era necessario dividir o processo em
etapas ou fases e encarregar as atividades de acusar e julgar a 6rgaos e pessoas diferentes.

Neste modelo misto, a parte de acusar continua com o monopolio estatal, contudo,
ela é alcancada através de um terceiro distinto do magistrado. Com este sistema, surge a
figura do Ministério Publico. Por conta disso, ha uma ligacdo, ou nexo, entre este e 0
inquisitivo, pois havia uma necessidade de dividir a atividade estatal, exigindo, assim, duas
partes. Quando ndo existe o ente, deve ser criado, e 0 Ministério Publico é uma parte criada
gue nasce da necessidade do modelo acusatorio e assegura a imparcialidade do juiz.

De acordo com Lopes Jr:

E lugar-comum na doutrina processual penal a classificagdo de “sistema misto”, com
a afirmacdo de que os sistemas puros seriam modelos histéricos sem
correspondéncia com os atuais. Ademais, a divisdo do processo penal em dias fase
(pré-processual e processual propriamente dito) possibilitaria 0 predominio, em

> PACELLLI, Eugénio. Curso de Processual Penal. 19. ed. Séo Paulo: Editora Atlas S.A, 2015, p. 328.
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geral, da forma inquisitiva na fase preparatoria e acusatéria na fase processual
desenhando um carater “misto”. *°

O sistema misto tem caracteristicas dos dois sistemas - 0 acusatorio e o inquisitivo
— 0 modelo inquisitivo passa a sofrer mudancas a alteracdo Napolebnica, que institui o
denominado sistema misto. Este novo molde para época foi como uma fusdo dos dois
modelos anteriores. Assim, surge com o “code d instruction crimielle Francés” de 1808 e, em
sequida, espalhou-se por todo o mundo e, hoje em dia, € o mais utilizado. Ele possui duas
fases: na primeira, é o sistema inquisitivo e a segunda fase € o sistema acusatério. Por fim, o
modelo processual misto contém as caracteristicas de ambos o0s sistemas supracitados. Possui
duas fases: a primeira, inquisitdria e a segunda, acusatoria.

A fase inicial da persecucdo penal, caracterizada pelo inquérito policial, era
inquisitiva. E um procedimento presidido por um magistrado, colhendo provas, indicios e
outras informacgdes essenciais para embasar uma futura acusacdo ao juizo competente. Neste
caso, 0 magistrado é o gestor das provas, pois indica quais provas necessarias, para 0 seu
convencimento.

A segunda fase € a processual. Nela, ja ha o Ministério Publico ou o particular
atua como acusador. O termo “segunda fase” se trata de uma maneira falsa de se chamar,
visto que, ainda que haja as demais caracteristicas de um sistema acusatorio, o juiz permanece
como gestor da prova.

Existe uma corrente doutrinaria que alega que o sistema processual brasileiro é o
sistema misto, como, por exemplo, os autores Mougenot e Tornaghi. A primeira fase se da em
uma fase pré-processual, e a segunda, ja na fase processual, que se inicia apds o recebimento
da dendncia ou a sua queixa.

O sistema processual penal misto ndo é apenas a soma entre os dois sistemas,
ditos puros, como pensam alguns'’. Isso se d& porque ndo se ampararia uma somatéria do
género, visto de um lado, contudo, por outro, porque a ideia sobre o sistema ndo admite algo
da espécie. Como visto no inicio deste capitulo, a ideia de sistema se baseia na concepcao de
um principio unificador, o sistema é um conjunto de elementos postos em relacdo a uma ideia

unica. Esta, por sua vez, consiste em determinada pela intencdo do conjunto e estaria alocada

! LOPES JR, Aury. Direito Processual Penal e sua conformidade constitucional. 5. ed. Rio de janeiro:
Editora Lumens Juris, 2010, p. 70.

YCOUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Sistema acusatério Cada parte no lugar constitucionalmente
demarcado.
2009.Disponivelem:<http://wwwz2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/194935/000871254.pdf?sequence=3 >.
Acesso em: 23. out. 2017.
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como principio de unido entre os elementos integrantes, assim, trabalharia como um principio
unificador'®. Por conta disso, a ideia de juntar os dois sistemas puros iria contra a de ter
apenas um unico principio unificador, pois, neste caso, haveria mais de um principio.

O surgimento dos sistemas processuais penais puros — os modelos inquisitivo e
acusatério — se deu em funcgdo das opg¢des politicas, tanto na Igreja Catolica quanto na Gra-
Bretanha, onde surge, como hoje em dia é formulado, o Sistema Acusatério. Quando esse
modelo estava sendo criado supunha-se que ele estaria embasado no contexto social ou
filoséfico. Porém, em sua génese, ndo se cogitou essa possibilidade, de modo que ele se
voltou para um enfoque politico. Contudo, ao ser criado, como dito anteriormente, esse
modelo deveria ter um viés voltado para o plano filoséfico, mas ele ndo foi a forca motriz da
sua constituicao.

Verificando de um ponto de vista filosofico, deveria haver antes a preocupacéo
dos modelos processuais, entretanto, ela s6 aparece mais tarde, defronte do andamento
historico, sucessivamente ligado a chamada Filosofia da Consciéncia.

Do mesmo modo, o Direito Processual Penal ndo poderia ser distinto. Condito
como uma composicdo complexa, o caso ndo poderia ser ponderado hilemorficamente,
mesmo porque esta interligado por informacdes que; eram de uma complexidade intoleravel a
reducdo a unidade.

Diante de toda a narrativa, é dever do sujeito conhecer e ter acesso a informacdes
do fato delitivo, neste caso, parte delimitado pelo caso penal que dele resulta, o que se da pela
reconstituicdo, ou seja, pelo processo seguido no processo penal. A dificuldade é apresentada
no fim, com o surgimento da sentenca, pois o principio unificador, que, em tese, deveria ser
uno, neste caso, por haver mais de um sistema, recebe um tratamento diferente nos dois
sistemas admitidos. De tal modo, o principio unificador sera inquisitivo se o sistema mostrado
for inquisitdrio; e serd ampliador se o sistema for acusatério.

Entretanto, o principio unificador ndo permite divisdo, ou seja, ndo é permitido
em tese haver mais de um principio Unico por teoria. Dito isso, ndo seria possivel haver um
sistema misto ou principios mistos. Todavia, hoje em dia, os sistemas atuais aplicados nao sdo
0s sistemas puros, mas sim 0s sistemas mistos. Para o conhecimento de sistema, ndo se pode
ter um sistema misto. Parece inequivoco, pois se trata de uma dificuldade puramente

conceitual, e ndo fatico, tendo em vista; que tem aplicagdo no mundo.

¥ KANT, Immanuel. Critica da Razdo Prética. Traducdo: Rodolfo Shaefer. 3. ed. Sdo Paulo: Martin Claret,
2011. — (colecéo a Obra-prima de cada autor, 126).
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Observando este tema, pode-se chegar a uma conclusdo: que os sistemas mistos
ndo sdo apenas elementos que se somam, associando-se, porém sdo mistos em sua esséncia,
porque, sendo sistemas administrados pelo principio inquisitivo, tém acrescentados a si
informacdes nativas do sistema acusatério, como vai acontecer com 0 sistema processual
penal brasileiro em vigor ou, se forem conduzidos pelo principio dispositivo, tém juntado a si
informacdes derivadas do sistema inquisitdrio, como vai acontecer com o sistema processual
penal norte-americano.”.

Diante disso, pode-se perceber que existe mais de um tipo de sistema misto. Um é
quando ha o sistema inquisitivo, mas contendo informagdes ou matérias relacionadas com o
sistema acusatdrio, e 0 outro é quando o principal modelo é o acusatorio e agrega contetido do
outro sistema. Todavia, neste passo, ndo ha uma diferenca firme entres esses sistemas mistos,
como se pode reparar.

A diferenca ndo esta presente em uma situacdo filoséfica, muito menos pelas
regras juridicas que governam a matéria. Em uma realidade, o que se pode observar, tendo em
vista os fundamentos historicos dos dois sistemas, € que a diferenca estad presente caso seja
politica, tanto em um, quanto no outro.

Dessa forma, ndo se pode ir contra Jacinto Coutinho, quando o autor afirma que
“ser misto significa ser, na esséncia, inquisitorio ou acusatério, recebendo a referida
adjetivacdo por conta dos elementos (todos secundarios), que de um sistema sdo emprestados
ao outro”.?°.

Através deste debate, ha reconhecido a ndo aplicacdo dos ditos sistemas puros na
atualidade, devendo estes sistemas permanecidos nas “areias do tempo”, mas também se
percebeu que ha uma inviabilidade de uma configuracdo de um principio misto, tendo em
vista que o principio unificador deve ser apenas um e este precisa ser puro.

Incide em considerar os principios informadores dos sistemas acusatério e
inquisitorio a fim de reconhecer o seu nucleo fundante e o seu reconhecimento €, de tal
maneira, importante para a atuacgdo instrutéria do magistrado no processo penal de modo

condenatério®.

COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Sistema acusatério Cada parte no lugar constitucionalmente
demarcado2009.Disponivelem:<http://www?2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/194935/000871254.pdf?se
quence=3 >. Acesso em: 23. out. 2017.

% COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Introducdo aos principios gerais do direito processual penal
brasileiro. Revista de estudos criminais. p. 29.

2ARMBORST, Aline Frare. A Atuacdo Instrutéria Do Juiz No Processo Penal Brasileiro A Luz Do Sistema
Acusatorio*.
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Diante disso, a opgao politica surge a partir da fungdo da criacdo das provas, ou
seja, quem pode produzi-las no processo, seja 0 juiz, neste caso, apresentado no modelo
inquisitivo, sejam as partes, como no sistema acusatorio, valendo ressaltar que isto nédo
implica na exclusdo das atividades secundarias de um ou do outro, tudo isto € apresentado no
oposto dos sistemas puros, e por consequéncia disso, afirma-se que todos os sistemas sé&o
mistos. %

A partir dai, a gestdo da prova individualiza o principio unificador e, por
consequéncia, o sistema adotado. Todavia, embora ndo seja complicado, tem havido
problemas na compreensdo de alguns que primam pela leitura ébvia da vida, insistindo em ir
contra a Constituicdo, em conservar o Sistema Inquisitério em que reflete a ideia presente no
CPP, permanecendo, assim, um conflito com o molde constitucional, do qual deriva a ideia de
um devido processo legal e, de tal modo, entra em embate, devido ao fato de que as ideias
deste molde sdo incompativeis com aquele no qual o juiz é o senhor do processo — modelo

inquisitivo —, 0 senhor das provas, e justifica a deliberacdo igualmente adotada.

2.4 Principios Constitucionais da Ampla Defesa, Contraditdrio.

De inicio, para compreender 0s principios constitucionais, & necessario
compreender o significado da palavra “principio”. Os principios juridicos podem ser definidos
como de condutas presentes de forma explicita ou implicita no ordenamento juridico. Assim,
diz-se que os principios; sd0 como as normas, cujo cumprimento requer ser observado e
assegurado.

Tendo em vista isso, a Constituicdo Federal Brasileira de 1988 inseriu em seus
textos normativos diversos principios constitucionais. Assim, é considerado principio no
ordenamento juridico a conduta de um individuo mediante as leis j& impostas, além de
exigéncias basicas ou fundamentos para tratar uma determinada situacdo que podem até ser
classificados como a base do proprio Direito. Assim, este trabalho académico visa enfocar nos

principios da ampla defesa e do contraditério para melhor compreensao do tema.

2008.Disponivelem:<http://www3.pucrs.br/pucrs/files/uni/poa/direito/graduacao/tcc/tcc2/trabalhos2008_2/aline
frare.pdf>.Acesso em: 23. out. 2017.

2COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Sistema acusatério Cada parte no lugar constitucionalmente
demarcado.
2009.Disponivelem:<http://wwwz2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/194935/000871254.pdf?sequence=3 >.
Acesso em: 23. out. 2017.
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2.4.1 Principio Do Contraditorio

Na Constituicdo Federal do Brasil de 1988, em seu artigo 5°, inciso LV, esta
prevista os principios da ampla defesa e do contraditorio. De acordo com o artigo supracitado:
“aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, ¢ aos acusados em geral s&o
assegurados o contraditorio e ampla defesa com 0s meios e recursos a ela inerentes, pois
garante a ampla defesa do acusado”.?,

Dessa forma, pode-se dizer que o principio do contraditorio € um método de
confrontacdo da prova e comprovacao da verdade sobre um conflito, cujas partes — acusagéo e
a defesa — se contrapdem, sendo este uma metodologia indispensavel a existéncia do processo.
Este principio é uma garantia fundamental as partes e € necessario no processo, e diferente da
ampla defesa, este é para todas as partes, cabendo igualmente o direito de a outra parte ndo
concordar, aceitar ou alterar fatos e direitos declarados pelo autor, conforme Ihe seja mais
adequado.

No entendimento tradicional do principio, o contraditério era colocado como a
garantia de participacdo no processo como meio de admitir a ajuda das partes para a formacao
da persuasdo do magistrado. Entretanto, ndo havia a ideia da paridade de armas na busca da
igualdade do processo. Porém, a doutrina moderna esquadrinha uma nova formulagdo do
instituto para que inclua uma forma que deixe armas parecidas para as partes, ou seja, uma
forma que assegure que haja igualdade processual.

Para garantir a efetiva paridade de armas, o magistrado deve suprir em carater
auxiliar as caréncias defensivas de uma parte que a ponham em posicdo de inferioridade em
relacdo a outra para que ambas concretamente estejam nas mesmas condi¢des de acesso a
tutela jurisdicional dos seus interesses. *

Desta configuracdo, o contraditério ndo € apenas uma garantia para o direito a
informacdo ou alegacBes contrarias ao interesse das partes e o direito a reacdo, contudo, esta é
uma garantia que da oportunidade de resposta na mesma intensidade e extenséo.

A afirmac&o de Pacelli diz muito sobre a importancia do contraditério:

? BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro de 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em:
12 ago 2017.

* GRECO, Leonardo. Garantias fundamentais do processo: O processo justo. 2002. Disponivel em: <
http://egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/15708-15709-1-PB.pdf >. Acesso em: 23. out. 2017.
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Relativa as provas, o contraditério é um dos principios mais caro ao processo penal,
constituindo verdadeiro requesito da validade do processo, na medida em que a sua
ndo observancia é passivel até de nulidade absoluta, quando em prejuizo do acusado.
Ja veremos que, quando se tratar de violagdo do contraditério em relacdo a acusacéo,
sera necessaria a arguicdo expressa da irregularidade no recurso, sob pena de
preclusdo, ainda que se cuide de nulidade absoluta®.

O principio do contraditorio apresenta as partes a equidade de oportunidade para
argumentacdes e provas e de contradizé-las em um juizo. O contraditorio garante que o
processo seja imparcial por parte do juiz. Uma vez que as partes podem alegar, trazer provas e
desdizer o que a outra parte alega, isso faz com que o0 magistrado escute 0 posicionamento e
os elementos probatdrios trazidos pelo acusado e pelo autor. Com isso, é possivel que o juiz
sentencie uma sentenca mais justa.

De acordo com Lopes Jr., o contraditorio é:

Um método de confrontacdo da prova e comprovagdo da verdade, fundando-se ndo
mais sobre um juizo potestativo, mas sobre o conflito, disciplinado e ritualizado,
entre partes contrapostas: a acusacdo (Expressdo do interesse punitivo do Estado) e
da defesa (expressdo do acusado [e da sociedade] em ficar livre de acusagOes
infundadas e imunes as penas arbitrarias e desproporcionadas). E imprescindivel
para a propria existéncia da estrutura do processo. *°

Nessa relacdo, existe o sujeito de direito, que é aquele que esta na condicdo de
acusado ou de réu. Ha direitos e garantias constitucionais previstas para ele. Além do
contraditério, ele possui uma ampla defesa para haja uma garantia de um processo justo. A
ampla defesa € essencial para o contraditério, uma vez que ela fortalece a prépria
imparcialidade do juiz. Isso ocorre para que, com mais elementos apresentados ao processo, o
julgador entenda melhor a reconstrucdo do fato e as ideias que foram trazidas ao caso. Quanto
mais atuantes e eficientes forem as partes, mais alheio ficara o julgador.

Vale ressaltar que, em uma visdo moderna, é necessaria a participacdo também do
juiz, que deve participar de forma intensa, respondendo as peti¢cbes e 0s requerimentos das
partes, motivando as suas decisdes e, assim, impedindo atuacgdes de oficio e as surpresas. Pois
ao sentenciar é necessario analisar a correlacdo acusagao-defesa-sentenca.

O contraditdrio é essencial para a valoracdo da prova, mas também €é necesséria a
ampla defesa, pois juntos se tornam uma protecdo diante do aparato persecutério penal.

Assim, segundo Pacelli,

2 PACELLI, Eugénio. Curso de Processual Penal. 19. ed. S&o Paulo: Editora Atlas S.A, 2015, p. 43.
® LOPES JR, Aury. Direito Processual Penal e sua conformidade constitucional. 5. ed. Rio de janeiro:
Editora Lumens Juris, 2010, p. 196.
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O contraditério, portanto, junto ao principio da ampla defesa, institui-se como pedra
fundamental do todo processo e, particularmente, do processo penal. E assim é
porque, como clausula de garantia instituida para a protecdo do cidaddo diante do
aparato persecutdrio penal, encontra-se solidamente encastelado no interesse publico
da realizacdo de um processo justo e equitativo, inico caminho para a imposicao da
sancdo de natureza penal.?’

O primeiro momento do contraditorio é quando ha a cita¢cdo ou um ato homdlogo
a ela, quando ha uma informacéo as partes de atos praticados pelo seu contendor. Quando ha
ciéncia de atos e manifestacfes da parte contraria, o interessado podera ir contra, tratando-se
de exercicio de atividades processuais. Este tipo se trata pela reacdo da conduta exercitada
pela outra parte, contrariando os atos perpetrados por seu adversario. Este segundo momento é
a atuacdo do principio do contraditério.

No sistema acusatdrio, a primeira fase é caracterizada como inquisitiva e €
executada por reparticdo ndo judicial, ou seja, o inquérito policial, ndo tem restricGes a
aplicacdo do contraditorio estabelecido na constituicdo. As fungdes na fase pré-processual, 0
inquérito, ndo apresenta sigilo e as investigacdes preliminares e a instrucdo dos elementos de
informacdo sdo secretas e ndo contraditérias. Assim, esta fase ndo apresenta um momento

para haver contraditorio, visto que este serd apenas apreciado na fase processual.

2.4.2 Principio da Ampla Defesa

Este principio estd presente na Constituicdo Federal Brasileira de 1988, em seu
artigo 5°, no inciso LV, ja supracitado, e tem como objetivo o direito do réu de se valer de
extensos e amplos meios de defesa da imputacdo feita pelo acusado. Assim, caso um
individuo seja acusado de um fato delitivo, este terd varios meios de demonstrar a sua
inocéncia com diversos caminhos de defesa. Porém, ha defensores da ideia de que a ampla
defesa vem a ser a outra medida do contraditorio. De acordo Grinover, Fernandes e Gomes
Filho,

Defesa e contraditorio estdo indissoluvelmente ligados, porquanto é do contraditério
(visto em seu primeiro momento, da informacdo) que brota o exercicio da defesa;
mas € esta — como poder correlato ao de acdo — que garante o contraditorio. A

2 PACELLLI, Eugénio. Curso de Processual Penal. 19. ed. S&o Paulo: Editora Atlas S.A, 2015, p. 44.
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defesa, assim, garante o contraditdrio, mas também por este se manifesta e é
garantia. Eis a intima relac#o e interac4o da defesa e do contraditdrio.”®

Em uma perspectiva tedrica do processo, no contraditorio ndo é permitido ir além
da garantia de participacdo. Assim, fica reservado a ele um poder das partes de ir contra todas
as alegacOes contrérias ao seu interesse, sem, no entanto, maximas perquisi¢des acerca da
visivel efetividade com que se cumpre referida impugnacéo.

No principio da ampla defesa, ndo sé o réu tem direito a uma defesa, mas o corréu
também o possui. Dessa forma, durante o interrogatério de todos os acusados, o corréu tem o
direito a participacdo da defesa técnica — do advogado -, isto porque é possivel que haja um
choque de interesses entre os réus, e por isso, justificaria a participacdo de um defensor para
aquele a quem incidam incriminacgdes por parte de outro no momento do interrogatorio.

De tal modo, fica evidente que o contraditério e a ampla defesa decretam a
participagdo dos defensores de corréus no interrogatdrio de todos os acusados.

E importante salientar que o interrogatdrio é um elemento de defesa e, como para
0 amparo do acusado, é vidvel observar o interesse da defesa, para a elaboracdo da sua

autodefesa. De acordo com Pacelli:

O interrogatorio € um meio de defesa- incluido na denominada autodefesa que
consiste no desenvolvimento de qualquer ato ou forma de atuacdo em prol dos
interesses da defesa, razéo pela qual é indispensavel a presenca de um defensor para
o0 ato. Naturalmente, a partir da Lei 11.719/08, que instituiu a concentracdo dos atos
instrutdrios, a defesa sempre estara presente ao interrogatorio, ja que este se realiza
apos a;ginquirigéo das testemunhas e peritos, na mesma audiéncia. Isso, como regra, é
claro.

N&o obstante que o interrogatorio seja um meio de defesa, ja que o acusado tem o
direito a ser ouvido, ou seja, o direito de contar a sua versdo do fato ocorrido para o juiz da
causa, analoga meio de defesa estar a possibilidade do réu, exercé-lo ou ndo a autodefesa,
assim, compete a ele a discri¢do de oportunidade e conveniéncia do exercicio de tal direito.

Entretanto, diferente da autodefesa, em uma defesa técnica ndo ha uma
disponibilidade do exercicio desta defesa, uma vez que € o principio geral da ampla defesa,
gue supde a assisténcia de uma pessoa com conhecimentos tedricos de Direito, que esteja

necessariamente inscrita nos quadros da Ordem dos Advogados do Brasil, em todos os atos do

% PELLEGRINI GRINOVER, Ada; SCARANCE FERNANDES, Antonio e GOMES FILHO, Antonio
Magalh&es. As nulidades no Processo Penal 2 Ed. S&o Paulo, Malheiros, 1992, p. 63.
» PACELLLI, Eugénio. Curso de Processual Penal. 19. ed. Sao Paulo: Editora Atlas S.A, 2015, p. 45.
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processo como pronuncia o artigo 261 do Cddigo Processo Penal. De acordo com o artigo
supracitado, “nenhum acusado, ainda que ausente ou foragido, serd processado ou julgado
sem um defensor”. *°

H& uma presuncao de hipossuficiéncia entre a acusacdo e a defesa do sujeito
passivo, pois este ndo possui 0 conhecimento necessario e suficiente para se opor a vontade
do Estado em iguais condi¢es técnicas com o acusador. Esta presente ao acusado uma
condicdo de hipossuficiente, levando, assim, uma situacédo de inferioridade perante o poder da
autoridade estatal (promotor, policia e até mesmo o juiz). O réu ou acusado, na maioria dos
casos, ndo é profissional com conhecimento tedrico do Direito, que possua inscricdo na
Ordem dos Advogados do Brasil e, por conta disso, ha uma dificuldade de compreender o
resultado no inquérito preliminar, ocasionando um descontrole. Ademais, em existindo uma
prisdo cautelar, havera uma impossibilidade fisica de atuar de forma efetiva. Por conta de
todos esses motivos, é indispensavel uma defesa técnica.

Vale ressaltar que a garantia a participacao é exigida no contraditério, todavia, o
principio da ampla defesa vai mais adiante disso, atribuindo a realizacdo efetiva dessa
participacdo sob pena de nulidade, se e quando prejudicado o acusado, isto é, além de exigir
uma defesa técnica, € necessario que os meios empregados sejam efetivos, ou seja, o0
advogado deve interpor a acdo com a peca processual certa, dentro do prazo e, indo além do
mais, deve buscar, dentro dos meios legais, o melhor interesse do acusado.

Dito isto, a ampla defesa pode ser realizada por meio da defesa técnica, da
autodefesa, da defesa efetiva e, por fim, por qualquer meio de prova habil a evidenciar a
inocéncia do réu.

Esse principio acima mencionado esta sob a égide e interesse do acusado, pois a
ampla defesa é vista como um direito salvaguardado pela Constituicdo Federal Brasileira,
tendo como caracteristicas 0 reconhecimento da disposicdo desfavoravel do juizo e a
possibilidade de recorrer a essa deciséo.

Assim surge o duplo grau de juizo, de modo que, da sentenca proferida do juiz de
primeira instancia, é possivel que seu caso seja reanalisado, incluindo o mérito, para uma
possivel alteracdo da decisdo em uma instancia superior, com o colegiado de magistrados para
verificar este processo sem a influéncia da antiga decisdo para que com isso, possa-se
determinar uma nova sentenca. Além do mais, o acusado tem o direito de conhecimento claro

do que esta sendo acusado para que este possa se defender melhor, pois, sem essa informagcéo,

% BRASIL. Cédigo de Processo Penal. decreto lei n° 3.689, de 03 de outubro de 1941. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/CCIVIL/Decreto-Lei/Del3689.htm. Acesso em: 10 out 2017.
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impossibilita-se a aplicagdo da ampla defesa, isso porque a realizacdo efetiva da defesa
depende desta noticia e dificulta a defesa técnica, tendo em vista que é mais favoravel ao
acusado uma advocacia especifica do seu caso do que uma genérica.

Ha também o direito de produzir provas, demonstrando o seu ponto de vista e a
sua inocéncia, e ainda hé possa fazer contraprovas as alegacées, diante de trazer as provas que
colidam diretamente com as provas trazidas pela acusagdo, ou seja, pedir para que seja
anulada uma prova apresentada anteriormente pelo autor, com base em elementos trazidos ao
processo.

Considera-se também a possibilidade de se produzirem e se apresentarem
alegacdes contra a acusacgdo e, por fim, de se possuir defesa técnica por advogado, pois,
através dessa defesa técnica, ele — acusado — estara assegurado de que todos o0s procedimentos
legais estdo sendo cumpridos e, ainda, de que seu advogado esteja empenhando de procurar
uma maneira de mostrar a sua inocéncia a justica.

Dessa forma, a ampla defesa é o nucleo na qual se desenvolve o processo penal,
visto que sem ele, ndo teria um processo justo, pois este principio ndo € apenas um mero
direito, mas uma garantia que se tem para que 0 processo ocorra de uma maneira equitativa.

Porém, é preciso deixar claro que o principio da ampla defesa ndo se confunde
com a plenitude da defesa, pois esta Ultima esta prevista na Constituicdo Federal, no artigo 5°,
no inciso xxxviii, alinea “a”, cuja afirmagio diz: “E reconhecida a institui¢do do juri, com a
organizac¢do que lhe der a lei, assegurados: a) a plenitude de defesa [...]”.31 Porquanto, este se
encontra dentro principio maior da ampla defesa, consolidando na garantia da apreciacdo de
todas as teses e argumentos despendidos aos jurados e também ao magistrado.

Do mesmo modo, vale ressaltar que a doutrina divide a ampla defesa em duas,
sendo elas a positiva e a negativa, pois, junto a uma defesa técnica, existe também a
desempenho do sujeito passivo no sentido de opor-se pessoalmente ao poder do Estado. Por
meio dessas performances, o sujeito atua para proteger a si mesmo como individuo particular,
fazendo amparar seu discernimento e seu interesse privado.

A chamada defesa pessoal, ou autodefesa, aparece de diversas maneiras, contudo,
descobre no interrogatério policial e judicial seu momento de maxima importancia.

Classificamos a autodefesa a partir de seu carater exterior (positivo ou negativo), pois € neste

31 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro de 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em:
12 ago 2017.
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momento que o acusado ter a chance de atuar de contorno efetivo, anunciando 0s seus

motivos e as justificativas dos fatos que Ihe foram imputados.

De acordo com Lopes Jr., a defesa pessoal positiva é:

A autodefesa deve ser compreendida como o direito disponivel do sujeito passivo de
praticar atos, declarar, constituir defensor, submetem-se a intervencdes corporais,
participar de acareacdes, reconhecimentos etc., em suma, praticar atos dirigidos a
resistir ao poder de investigacao do Estado, fazendo valer seu direito & liberdade. *

Existe também a possibilidade da ndo producdo de elementos probatérios, porém

no judiciario, a ndo producdo de provas é danoso tanto para a parte acusada quanto para o

sistema juridico, visto que o ordenamento tem como finalidade a busca da verdade real, para

que, com o contraditério, ou seja, uma afirmacdo com outra, possa, ao final, chegar a

inocéncia ou ndo do acusado. Dessa forma, a defesa pessoal positiva, 0 acusado, ele age de

forma ativa, para poder resistir a investigacdo do Estado, na forma que ele permite a

acareacdo, submetendo a invenc@es corporais ou a reconhecimento, e ainda de praticar atos ou

de fazer declarages em prol da sua defesa.

Ainda com Lopes Jr.:

A autodefesa negativa reflete a disponibilidade do proprio conteido da defesa
pessoa, na medida em que o sujeito passivo pode simplesmente se negar a declarar.
Se a defesa técnica deve ser indisponivel, a autodefesa é renunciavel. A autodefesa
pode ser renunciada pelo sujeito passivo, mas é indispensavel para o juiz, de modo
que o drgdo jurisdicional sempre deve conceder a oportunidade para que aquela seja
exercida, cabendo ao imputado decidir se aproveita a oportunidade para atuar seu
direito de forma ativa ou omissiva. *

Na autodefesa negativa ha uma omisséo, cujo réu se nega a prestar ou declarar no

interrogatdrio, como também se nega a dar mais contribuicdes para a producdo de provas

realizada pelos 6rgdos estatais de investigacao.

% LOPES JR, Aury. Direito Processual Penal e sua conformidade constitucional. 5. ed. Rio de janeiro:
Editora Lumens Juris, 2010, p. 203.

% Ibid., p. 203.
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3 ANTECEDENTES LEGISLATIVOS QUE INFLUENCIARAM A DELACAO
PREMIADA NA LEGISLACAO BRASIELEIRA

Nesse momento, é oportuno saber quais as legislaces que influenciaram a criacdo
da colaboragdo no Brasil. Antes de chegar ao Brasil, a delacdo premiada, ja era utilizada em
outros paises, como os Estados Unidos e a Italia, tendo sido essas ocorréncias as suas maiores
fontes de inspiracdes dos modelos de justica penal negocial.

A partir deste andamento, é importante conhecer a sua origem para descobrir a si
mesmo, ou seja, é adequado analisar as legislacdes e aplicacdes dos Estados Unidos e da Italia
em relacéo a colaboracdo premiada para compreender de que forma a influéncia dessas duas
nacdes reflete na aplicacdo desse instituto no Brasil- e, a partir das divergéncias, observarem-
se as peculiaridades dessas na¢fes, como entre as estruturas juridicas — civil Law e a common
Law — dos paises e, também, sobre 0 seu uso e as vantagens e a desvantagens na delacdo

premiada.

3.1 Estados Unidos — EUA

Nos Estados Unidos e nos paises que seguem o common Law de uma maneira
geral, a colaboracdo premiada é uma decorréncia apropriada da liberdade que é atribuida a

acusacdo para efetivarem-se pactos com a defesa.

3.1.1 Common Law

Para 0s norte-americanos, o sistema juridico € o common Law. Nesse sistema, ha
uma preocupagdo menor em teorizar o direito, dessa forma, ele procura sistematizar a sua
aplicacdo ao caso concreto. De tal modo, as normas nascem a partir do caso pratico — leading
case —, ou seja, partem do caso especifico para o geral.

Todavia, existe outro sistema que se difere bastante do que é usado pelo EUA,
Cujo nome € o sistema romanico-germanico, aqui ha uma apreensdo para a teorizacdo do

Direito ou dos seus dogmas, pois as suas normas de condutas rematam dire¢des abstratas. Por
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isso, h4 uma necessidade; desta teorizacéo, ja que ela requer um enfoque teérico.** Contudo,
no common Law, a lei surge no momento de uma sentenca de um conflito no judiciario. Dessa
forma, o que o operador do direito busca ndo é a uma doutrina ou a teoria do direito para a
solucdo, mas sim nuances de jurisprudéncias, ou seja, casos anteriores submetidos a
julgamentos, assim, formando precedentes judiciais.

O civil Law e o common Law surgiram em circunstancias politicas e culturais
inteiramente distintas e, diante disso levou a uma formacdo de tradicGes legais diversas,
decididas por institutos e consideracdes proprias a cada um dos sistemas. O civil Law surge a
partir da Revolucdo Francesa, cujos dogmas ainda mantém a finalidade para negar
consideracdes e institutos ainda ndo adesivos a sua conjectura e tradicdo, manifestarem-se
imprescindiveis em presenca da pratica e da realidade de paises que se desenvolveram a partir
da doutrina da separacdo estrita entre os poderes.*

N&o impedindo as mudancas que atuaram no civil Law, existe uma inegavel
oposicdo, para ndo se dizer insensibilidade, a entidades do common Law de grande
importancia ao aprimoramento do nosso direito, como € o caso do respeito aos antecedentes.

Recentemente, o common Law tem absolvido elementos do sistema romano-
germanico, pois ha um intenso processo de codificacdo, que vem sendo implantado na
Inglaterra e nos Estados Unidos.

No direito inglés, ndo ha a necessidade de preparar o dogma da aplicacdo estrita
da lei ou de conceber que o juiz poderia operar mediante a mera circunscricdo dos termos da
lei. No seu ordenamento juridico, permanece a manifestacdo cultural, um pensamento
ideoldgico do pais, de ndo se regular com construgdes tedricas rebuscadas, sem reflexo pratico
imediato. O magistrado inglés ndo s6 decodificava a lei, como retirava direitos e deveres a
partir do common Law. Contudo, é importante ressaltar; que 0 juiz estava submetido a

common Law; sempre agia a luz e a partir de um direito.

3.1.2 Prosecutorial Discretion

Diante de tal fato, o exercicio da acdo penal publica se orienta pela absoluta

discricionariedade dos promotores envolvidos no caso — prosecutorial discretion — cuja

¥ SANTOS, Marcos Paulo Dutra. Colaboracéo (Delac&o) Premiada. Salvador: JusPODIVM, 2016.

% MARINONI, Luiz Guilherme. Aproximacéo Critica Entre As Jurisdi¢des De Civil Law E De Common
Law E A Necessidade De Respeito Aos Precedentes No Brasil. Disponivel em: <
http://revistas.ufpr.br/direito/article/viewFile/17031/11238>. Acesso em: 30 Outubro de 2017.
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manifestacdo presente nas atividades persecutdrias da policial e jurisdicional, e até mesmo na
execucgdo da pena.

Nos Estados Unidos e nos paises que tomam o common Law, de uma forma
genérica, a colaboracdo premiada é uma decorréncia apropriada da liberdade que é entregada
a acusacao para conseguir acordos com a defesa.

De acordo com Rosanna Gambini Musso®®, citada por Santos (2016), aponta-se a

grande discricionariedade dada aos promotores obedecer a razdes politicas e utilitaristas:

Procura-se descartar os delitos irrelevantes, concentrando-se os esfor¢os na
criminalidade de vulto, cuja repressdao rende visibilidade no seio social, e,
exatamente por isso, € a que interessa combater. Promove-se, de um lado, a
despenalizagdo, pontual e casuistica, de determinadas condutas que ndo causam mais
repulsa social; de outro, permite-se, através o plea bargainig, uma plena
individualizacdo da pena.

Diante disso, o plea bargainig é o poder de barganha que o Ministério Publico
detém, desta maneira, 0 motivo disso é manter a concentracdo de esfor¢o para 0s crimes mais
gravosos e considerados de maior repercussdo na sociedade.

Neste caso, os promotores de justica e procuradores da RepuUblica nos Estados
Unidos possuem uma grande discricionariedade para optarem nos casos, cujo custo-beneficio
na apuracao e processamentos compensem para a sociedade e para o Estado.

O consentimento da vasta discricionariedade acusatoria aos membros do
Ministério Publico, tanto na esfera federal, quanto no ambito dos Estados, deriva devido a

postura do poder judiciério, que respaldou desde cedo. Segundo Yue Ma*’,

Os promotores norte-americanos, contudo, sdo praticamente os Unicos a contar com
uma discricdo demasiadamente ampla e em grande parte livre de controle (...). A
autoridade do promotor norte-americano para tomar decisdes quanto a acusacao, por
outro lado, ndo esta sujeita nem a reexame judicial, nem a contesta¢do da vitima. O
judiciario norte-americano adotou uma abordagem extremamente deferencial em
relagdo a tomada de decisdo acusatoria.

% MUSSO, Rosanna Gambini apud SANTOS, Marcos Paulo Dutra. Colaboracdo (Delacdo) Premiada.
Salvador: JusPODIMV, 2016.

¥ MA, Yue. Explorando as origens da acio penal publica na Europa e nos Estados Unidas. Tradugdo: Adauto
Villela. Revisdo e Adaptacdo: Bruno Amaral Machada. Modelos de Ministério Publico. Revista do CNMP,
2011. p. 34.
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A origem de tal postura do poder judiciario surge no mandado de Nolle Prosequi,
que consiste em um instituto do common Law usado pelo Attorney Geral, que Ihe confiava
poderes absolutos de extinguir uma acéo penal sem necessidade de argumentacao.

Desta forma, ha incontaveis precedentes judiciais aprovando a discricionariedade
absoluta do Ministério Publico americano, com uma grande possibilidade de fazer acordos de
colaboragdo com o réu. Um exemplo disso ocorreu em um tribunal de Massachusetts, nos
Estados Unidos, no caso commonwealth v. wheeler, a decisdo prolatada ocorreu em 1806, mas
ja deixava claro que “o poder de apresentar um nolle prosequi deve ser exercido conforme a
descri¢do do promotor que inicia a agdo em nome do governo, e por esse exercicio apenas ele
& responsavel”. %

O instituto da delacdo premiada surge nos Estados Unidos como um acordo
realizado da acusacdo em face do acusado de compor organizagdo criminosa, em que, entre as
concessdes negociadas, estd a de revelar os nomes de seus comparsas € a estrutura da
organizacao.

Uma citacdo de Stephen Trott demonstra a utilizacdo do depoimento de um réu

colaborador foi crucial para o éxito do processo nos Estados Unidos:

Jimmy, o Doninha Frattiano, pode ser usado para derrubar a Méfia da costa Oeste;
Sammy, o touro Gravano, para remover o chefe John Gott; e Michael Fortier para
proporcionar um depoimento destruidor e explosivo para Timothy Mc Veigh no
caso bomba no prédio Federal em Oklahoma. *°

A colaboracéo premiada nos Estados Unidos revelou-se como uma das técnicas
mais eficazes de combate ao crime organizado, principalmente devido ao éxito do seu
programa de protecdo a vitimas e testemunhas. O referido pais ndo s6 tem o melhor e mais
eficiente programa de prote¢do a testemunhas do mundo, mas também; foi o primeiro pais a
criar um planejamento oficial desse género.

Vale ressaltar que, atras desse sistema de barganha, as vezes ha uma exagerada
discricionariedade por parte da Promotoria, que, guiada, muitas vezes, por discernimentos

politicos em vez de procedimentos, desconfia, na sua pratica, a seguranca juridica, pois

%% MA, Yue. Explorando as origens da agdo penal publica na Europa e nos Estados Unidas. Tradugdo: Adauto
Villela. Revisdo e Adaptacdo: Bruno Amaral Machada. Modelos de Ministério Publico. Revista do CNMP,
2011. p. 34.

% TROTT, Stephen. O uso de um criminoso como testemunha: um problema especial. Tradugdo: Sergio
Fernando Moro. Revista CEJ. Centro de Estudos Judiciérios do Conselho Federal.VV.11, n. 37, abr/jun 2007. P.
69.
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pessoas em andlogas situacdes juridicas penais acabam ganhando do Estado tratamentos
distintos.

Neste tipo de método, o poder judiciario ndo pode fazer nada quando 0s
promotores optam pelo arquivamento do processo. I1sso demonstra a verdadeira autoridade do
Judiciéario, pois é o Ministério Publico quem dita os rumos da politica criminal a depender do
Estado.

Contudo, diante de um cenario de tamanha arbitrariedade e liberdade, os
doutrinadores e 0s juristas — operadores do direito — propdem maneiras para que haja limites

da discricionariedade.

3.1.3 Justica negocial — plea bargaining

O procedimento negocial € chamado de plea bargaining, e os acordos quanto a
sancdo a ser importada se chamam guilty pleas. Nos Estados Unidos, este procedimento €
regulamentado pela Regra de Procedimentos Criminais Federais n° 11, cuja autonomia para
legislar sobre o processo penal, a superioridade dos Estados alterou, em seus respectivos
codigos, a matéria dessa regra federal.

Neste tipo de sistema, 0 réu tem trés opc¢des: declarar-se expressamente culpado
(plea of guilty), afirmar que ndo contesta a acusagdo, sem, no entanto, assumir a culpa (plea of
nolo contendere) ou, por fim, declarar-se como inocente (plea of not guilty). Contudo, em
siléncio, a justica entende que ele se declarou como inocente. *°

Ao se declarar como culpado, o réu provoca condenagdo criminal; com todos 0s
onus dai decorrentes, de modo inclusivo titulo executivo judicial fica a disposicdo da vitima,
para uma que esta entre logo na fase de execucdo. Dessa forma, é proporcionada uma opcao
ao réu, entre aceitar uma sancdo apresentada pela Promotoria ou enfrentar um julgamento e
assumir o risco de uma pena mais severa, 0 acusado escolhe a resposta penal que lhe pareca
mais branda.

Além disso, pode haver a declaracdo de culpa condicionada, que ocorre sempre
que o reu ndo contradiz a conduta a ele atribuida pelo Ministério Publico, contudo, a
legalidade da perseguicdo, a pensar na adequada condenacao criminal. Assim, os pedidos

abatidos pelo acusado no pré-julgamento, se desatendidos pelo juizo, poderao ser rediscutidos

“ SANTOS, Marcos Paulo Dutra. Colaboragéo (Delagdo) Premiada. Salvador: JusPODIVM, 2016.
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em grau de apelo. Pendendo do pedido estabelecido na apelagéo, o provimento desta pode
provocar até mesmo a afastar-se da declaracao de culpa.

O acusado culpado sob angulo fatico, o mérito da apelacdo ndo pode considera a
respeito de questdes de Direito Material, inerentes a atribuicdo delitiva em si. Em vez de se
debaterem fatos, sdo alinhavadas questfes estritamente juridicas, de cunho processual, e a
transgressdo de garantias constitucionais. Tal entendimento ja foi sufragado em diversos
antecedentes judiciais.

A declaracdo de culpa condicionada somente é adjudicada apds prévia aceitacao
da Promotoria e subsequente aprovacao judicial, podendo concluir tanto a declaragdo de
culpa, quanto a da ndo contestagéo da acusacéo.

Nesse sistema, ha também a plea of nolo contendere, na qual o acusado nao
reconhece a culpa, porém apenas nomeia por ndo impugnar a acusacdo. Neste sentido, ndo
existe confissdo de culpa, o condenado, neste tipo de declaracdo, ndo estabelece titulo
executivo judicial a arranjo do lesado.

Além deste fato, trata-se de uma sentenca penal condenatdria, inclusive com a
possibilidade de sancdo privativa de liberdade, assumindo todas as demais cargas originarias
de qualquer condenagéo criminal.

De acordo com Santos,

De qualquer forma, como o plea of nolo contendere enseja uma condenagdo
criminal despida de efeitos civis, sua implementacdo depende da aprovacdo do
Tribunal, que, para tanto, sopesard os pontos de vista invocados pelas partes e o
interesse publico. **

No sentido da afirmacdo proferida pelo autor, o plea of nolo contendere; tem o
desejo de que ndo haja os efeitos civis, em uma condenacdo criminal. Entretanto, é necessario
haver uma aprovacdo do Tribunal, que, todavia, observara o interesse da sociedade e 0s
pontos de vista ditos pelas partes.

Apbs a pendéncia preliminar entre acusagéo e defesa, as partes podem combinar
que a promotoria afaste algumas das dendncias contra o réu. A acusacdo pode, do mesmo
modo, aconselhar o juiz a determinar condenacdo ou aprovar a sugerida de titulo condenatorio

ligado pela defesa, avisado o réu que tal requerimento ndo prende o juizo, aberto para resolver

“SANTOS, Marcos Paulo Dutra. Colaboracéo (Delacgo) Premiada. Salvador: JusPODIVM, 2016
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de forma diferente, até mesmo mais gravosa. Nada impede ainda que a promotoria aprove

outras conjecturas estabelecidas pela defesa.

3.1.4 Legitimidade, requisitos e procedimentos do plea bargaining

Esse tipo de sistema esta restrito a iniciativa da promotoria, que é legitima para
dar o comeco para o procedimento negocial. Todavia, existem acordos que dependem da
acusacao e da defesa, como a declaracdo de culpa e a de ndo contestar, porém, nada impede
de haver para este caso, a defesa inicie as negociacdes.*

As investigacdes policiais podem se dividir em dois tipos: os de pequenas e
grandes montas ou relevancias. As de pequenas relevancias, normalmente, sdo arquivadas
pela Promotoria, tendo em vista a demonstracdo da descriminacdo. O outro tipo é o de
grandes relevancias, em que o exercicio da acdo penal, voltado; especialmente para a
repressdo da criminalidade de aspecto importante. Nele, o plea bargaining, normalmente é
aplicado aos delitos de elevada potencialidade ofensiva, estejam ou ndo em concurso de
pessoas.

Né&o existem exigéncias objetivas para a atuacdo do plea bargaining, dessa forma,
é possivel para qualquer réu o poder de comercializar com a Promotoria a sua pena, pouco
implicando seus antecedentes ou o contetdo da atribuicdo delituosa que lhe é apontada. Em
verdade, o plea bargaining é visto como um processo negocial ligado entre a acusacdo e a
defesa, derivando numa combinacdo quanto a pena a ser atribuida ao acusado. Trata-se de um
apropriado acordo, governado pelos principios contratuais.*?

Desse feitio, para que a declaracdo de culpa ou de ndo contestacdo seja valida, é
imperativo que afronte da vontade livre e consciente do acusado. Sdo justamente a
voluntariedade e a inteligéncia de desidrato do réu que compdem as conjecturas subjetivas de
legitimidade do acordo penal.

A voluntariedade é a manifestacdo livre da vontade do acusado, perante isso, ndo
existe vontade quando ha eventuais ameacas, violéncias ou promessas falsas diferentes ao que
foi proposto no acordo. Por consequéncia deste ato, 0 magistrado tem o dever de verificar a
declaracdo do réu, perguntar pessoalmente em audiéncia e, percebido que houve violéncia

fisica ou de maneira coercitiva, sera considerado como invalido tal manifestacéo.

42 H
Ob, cit.
* SANTOS, Marcos Paulo Dutra. Colaboragéo (Delacdo) Premiada. Salvador: JusPODIVM, 2016.
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Para haver o acordo, ndo basta apenas que haja a livre vontade, é necessario
também haver a “inteligéncia”, esta ¢ apresentada quando hd uma consciéncia plena do
conteddo e das consequéncias do acordo realizado, ou seja, embora 0 acusado tenha vontade
de realizar o contrato, mas ndo conheca todas as clausulas e, porventura, as suas
consequéncias, ndo serd possivel haver o acordo. Por conta disso, é imprescindivel que o réu
tenha plena nogdo das garantias cedidas; em face do pacto celebrado com a acusacéo.

A realizacdo do pacto deve ser precedida de um procedimento, este devendo ser
gravado e, caso se ajuste uma declaracdo de culpa ou de ndo contestacdo, devem igualmente
conter as perguntas realizadas pelo magistrado ao acusado quanto & voluntariedade e a
inteligéncia da sua declaragéo.

A gravacao tem a finalidade de que ndo reste duvida acerca da vontade revelada
pelo acusado. Ainda que, na conducdo do plea bargaining, alguma formalidade deixe de ser
apreciada, o acordo apenas sera anulado se houver prejuizo ao acusado. Caso ndo tenha sido
sacrificada nenhuma garantia substancial, o procedimento € perfeitamente valido.

Uma vez realizada a gravacao, esta € levada para uma audiéncia publica, em que
sera revelado o acordo, 0 juiz avisara ao réu que o integrara a sentenca penal condenatéria a
ser proferida. A partir deste momento, ndo poderd mais voltar a atras e rever a sua declaracao.

Uma vez realizado o pacto, ele estara valido, mas, se houver um descumprimento
do acordo, caso a Promotoria rejeite a contraproposta deseja pelo réu, o Ministério Publico
acusara para um novo julgamento.

Analisado o instituto da delacdo premiada nos Estados Unidos, cumpre investigar

como a Itélia, pais de tradicdo juridica diversa, adotou colaboragéo.

3.2 ltalia

Na Itdlia, a Promotoria € norteada pelo principio da obrigatoriedade. Ele, no
exercicio da acdo penal, € um ato privativo que desenvolve um juizo de
oportunidade/conveniéncia tudo quanto ao processamento da ocorréncia delituosa. Assim, ele

apenas Vé se estdo presentes as condicOes para atender o exercicio da acao penal.
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3.2.1 Civil Law

Existem varios paises que adotam o civil Law. Para estes hd um predominio claro
do direito positivado e legislado em detrimento das demais fontes do direito. Diante deste
fato, a doutrina, jurisprudéncia e o costume possuem um status normativo inferior a
legislacdo, ou seja, a sua utilizacdo é possivel quando a norma nédo oferece solugfes para um
determinado conflito de interesses. Somente assim podera ser usado, quando ha uma lacuna a
ser preenchida, que a lei ndo por si pode responder, que podera como fonte supletiva, a
doutrina, costume ou a jurisprudéncia sera usada.

Esse sistema tem o seu inicio com o processo de codificagdo nos paises romano-
germanicos no século XIX. Um exemplo de codificacdo que ocorreu nesta época foi o codigo
de Napoledo e o codigo Francés editado e publicado na Franca, que foi uma das referéncias da
codificacdo, e, logo ap6s, mais quatro cddigos napolednicos (Codigo Penal, Cddigo de
Processo Penal, Codigo de Processo Civil e Codigo Comercial).

O sistema romano-germanico apresenta um arranjo judicial diferente do modelo
apresentado nos paises em que vigora a common Law. O magistrado em um Estado em que
esta presente o civil Law, ao decidir a sua sentenca, esta deve estar vinculada a matéria da lei,
e a decisdo do litigio é feita através de técnica interpretativa e ndo pelas solucfes judiciais
anteriores.**

Diversamente de como acontece no sistema anglo-saxdnico, em que compete aos
juizes estabelecer o contedo das regras de direito, nos paises de tradicdo do direito romano,
existe uma importancia cerimonial do magistrado as conjecturas normativas, ja que elas sdo
elaboradas com atencdo pelo legislador e sistematizadas de forma racional e Idgica pela
dogmatica juridica no transcorrer do tempo da ciéncia do Direito.

Embora haja uma maior importancia pela norma positivada, ndo significa que nédo
dizer que a jurisprudéncia ndo seja uma importante fonte do direito nos paises de civil Law,
pois existe a possibilidade da incapacidade do legislador de prever todos os fatos passiveis de
submissdo a triagem do judiciario. Diante disso, a propria lei aprova a solucdo, nas

determinac0es judiciais, & analogia, aos costumes e aos principios gerais do direito.

* LIMA JUNIOR, Claudio Ricardo Silva. Fundamentos do sistema juridico romano-germanico: origem,
atributos e aproximagao com o sistema anglo-sax6nico. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano
19, n. 4102, 24 set. 2014. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/30041>. Acesso em: 5 nov. 2017.
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3.2.2 Acdo penal: nogBes gerais sobre o exercicio

Na Italia, o Ministério Publico é orientado pelo principio da obrigatoriedade, este
no exercicio da acao penal € um ato privativo. Neste diapaséo, ele — Ministério Publico —néo é
um érgdo acusatério contumaz, ou seja, unicamente quando estiverem presentes 0s requisitos
da acdo, isto incluindo também uma quantidade minima de provas para que seja deflagrada a
acao penal.

O principio da obrigatoriedade atalha o Ministério Publico de desenvolver um
juizo de oportunidade/conveniéncia quanto ao processamento da ocorréncia delituosa. Assim,
este apenas V€ se estdo presentes 0s requisitos para satisfazer o exercicio da acao penal e se ha
uma base fatica aceitavel para embasar a pretensdo punitiva. Caso haja uma resposta positiva,
denuncia-se.*

Contudo, o principio da obrigatoriedade tem sido bastante criticado,
principalmente a partir dos anos noventa. A principal razdo da critica esta pautada no que o
utilitarismo versa sobre a eficiéncia da justica. Para tais criticos, o exercicio da acdo penal
deveria ser regido pela importancia do injusto, pela capacidade persecutoria da maquina
judiciéria e pela situacdo social em que o suposto delinquente encontra-se inserido.

Diante disso, ao concluir as investigacdes, o Ministério Publico tem opcGes. A
primeira € oferecer a denlncia, e a outra é pedir o arquivamento dela. Esta Gltima deve ser
submetida ao controle dos juizes instrutores, podendo ter como razdo a insuficiéncia
probatoria, a extingdo da punibilidade ou a autoria ignorada.

Uma vez deflagrada a agdo penal, a Promotoria deverd ver qual procedimento
usara: o procedimento ordinario ou um dos ritos especiais regulamentados na legislacdo. Os
procedimentos especiais sdo o juiz abreviado; o juizo diretissimo e o procedimento por
decreto penal ou monitdrio. No juiz abreviado e na aplicacdo consensual da pena, que tem o
seu momento processual alocado a audiéncia preliminar, a sua finalidade é evitar a
instauragdo e o dito julgamento convencional. O outro é juizo diretissimo. Neste caso, € 0
juizo imediato, que procede no julgamento direto da causa, eliminando a audiéncia
preliminar; e, por fim, o decreto penal versa na imediata expedi¢do do decreto condenatorio,
pautando-se, somente, nas pecas de informagdes reunidas ao longo das investigacdes, sem a
escuta do acusado, a quem se resguarda apenas o direito a oposi¢do, que, se praticado,

convola o procedimento monitdrio em ordinario.

*MORELLO, Michele. 11 nuevo Processo Penale, parte generale. Padova:CEDAM, 2000, p.82.
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3.2.3 Justica Negocial

A legislacdo instrumental autoriza que o réu e a Promotoria negociem nao
somente em relacdo a punicdo a ser aplicada, mas também quanto ao procedimento a ser

adotado. Dessa forma, sdo negociaveis a pena e o rito.

3.2.3.1 Rito: conteudo e efeito

Existe a possibilidade de se negociar o procedimento através do juizo abreviado
ou monitorio. O acusado, no juizo abreviado, pede na fase da audiéncia preliminar imediato
julgamento da pretensao acusatoria. Nesse caso, o indiciado abdica as garantias processuais —
contraditorio e ampla defesa, sobretudo —, e com este fato, ele — 0 acusado — requer que 0
judiciario decida a partir das informacdes recolhidas unicamente na fase investigatoria.

O beneficio recolhido para aquele que decidiu ir para este rito € a reducdo de um
terco da pena e, se a pena for de delito de prisdo perpétua, a sua substituicdo pela sancéo
privativa de liberdade por 30 anos.

Contudo, hd uma contestacdo em relacdo a este dispositivo, por oferecer causa de
diminuicdo da pena inteiramente desconexa da acdo delituosa feita pelo agente, rejeitando a
reprovabilidade em face do injusto e as circunstancias pessoais do infrator®.

O procedimento por decreto penal depende da iniciativa da Promotoria. Ocorre
apos o termino das investigacdes, ainda na fase pré-processual, quando o Ministério Publico
oferece ao juizo um decreto penal condenatério, que dura na imediata aplicacdo apenas de
uma pena pecuniaria ou, no minimo legal, reduzido da metade, o decreto ao mesmo tempo
aponta, se for o caso, civilmente responsavel pela reparacdo do dano a vitima.

Confirmado pelo juizo o decreto penal exposto pelo Ministério Publico, o
acusado e o responsavel civil apontado no parecer sdo informados para manifestar-se. O aviso
ha de ser pessoal, sob pena de caducidade do decreto, devolvendo ao parquet o direito de
deflagrar a agéo penal.

A disposicdo negocial apresentada neste procedimento aparece de forma clara
quando concede ao acusado uma serie de vantagens, caso aceite o decreto penal ministerial:

ndo ha condenagdo nas custas, nem obrigacdo de penas acessorias; ndo ha a realizacdo do

*® CONSO, Giovanni e GREVI, Vittorio. Codice di Procedura penale e norme complementari. Nova Edicéo.
Mildo: Giuffré Editore, 2001, p. 411.
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titulo executivo judicial em desfavor do imputado, uma vez que ndo existe confisséo
promulgada de culpa, também ndo atrapalha futura suspenséo condicional da pena em caso de

vindoura condenacao criminal.

3.2.3.2 Legitimidade, Requesitos, Procedimento e Controle Jurisdicional

Em relacdo ao procedimento abreviado, o réu é quem possui a legitimidade para
propd-la, podendo ser este através do seu procurador ou pessoalmente. Entretanto, como se
trata de uma transagdo é necessario a anuéncia da Promotoria.

O cddigo de Processo Penal italiano para este tipo de procedimento néo
condiciona quaisquer requisitos de ordem objetiva ou subjetiva. No entanto, o imputado ha de
ser mentalmente saudavel e que a sua manifestacao seja de livre consciéncia e vontade.

Vale ressaltar que a transacdo procedimental alcanga qualquer delito, inclusive os
mais gravosos, apenados com prisdo perpétua.

Em relacdo ao rito monitorio, a sua deflagracdo submete-se a iniciativa
unicamente da Promotoria. Para este procedimento, incluem-se tanto a acdo penal publica
quanto a acdo penal privada. Neste ultimo caso, a proposta apenas seria veiculada a queixa-
crime dependendo da anuéncia do querelante.*’.

Mas ha o dever de deixar claro que ndo sdo todos 0s casos em que é possivel
haver tal acordo, visto que s6 sdo 0s injustos penais de pequeno potencial ofensivo, punidos,
no méaximo, com sanc¢des detentivas, desaguando na substituicdo por repreensdo pecuniaria ou
na fixacdo no minimo legal, reduzir pela metade.

Neste diapasdo, o réu escolhendo o procedimento abreviado, a regra € o
magistrado contemplar a aspiracdo a luz das pecas de informacdo obtidas durante a
investigacdo. Faculta-se incomparavelmente ao réu a producdo de provas, segurado ao
Ministério Publico o direito de contestar, desde que tal extensdo probatoria seja necessaria ao
julgamento da causa e compatibilizada com a celeridade do rito, pois, do contréario, recorrem-
se as vias ordinarias. De qualquer modo, antes de exarado 0 juizo de admissibilidade da
imputacédo, podera o acusado renovar o pedido de adocao do rito abreviado.

Diante deste fato, no rito abreviado o procedimento em si ocorre segundo critérios

de oportunidade e relevancia, verificando se premente ou ndo a producdo de provas. No rito

“'SANTOS, Marcos Paulo Dutra. Colaboracéo (Delac&o) Premiada. Salvador: JusPODIVM, 2016
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monitdrio, o controle jurisdicional é maior, ja que este é oferecido pela Promotoria e é dito
como um projeto de condenacdo. Diante disso, o foco do juiz é verificar a legalidade,
principalmente se existe justa causa minima para a prolatacéo da sentenca penal condenatoria,

ainda mais porque o siléncio do acusado neste caso implica a sua condenacao.

3.2.3.3 Pena: contelido e Efeito

Apos analise da transagdo sobre o procedimento, passa-se a verificar o acordo
feito entre o Ministério Publico e o réu em relacdo a pena a ser aplicada, que é conhecido
como patteggiamento.

O patteggiamento consiste na aplicacdo imediata de uma pena a pedido do
acusado, reservada aos procedimentos especiais. Nao se trata sobre o rito, mas sim sobre a
pena.

No patteggiamento, a busca da pena mais branda ndo é um dos efeitos do pacto
feito entre 0s sujeitos, mas sim o seu objetivo principal. Dessa forma, o imputado autoriza que
Ihe seja aplicada uma pena restritiva de direito ou pecuniaria, ou até mesmo uma pena
privativa de liberdade, mas minorada até um terco, ndo podendo ultrapassar cinco anos de
detencdo.®®

A0 negociar a pena, nao existe o reconhecimento da culpa pelo acusado, embora
haja uma admissdo implicita de culpa. Como patteggiamento, € necessaria a anuéncia do

acusado, a decisdo impositiva da pena pleiteada pelo denunciado é insuscetivel de apelo.

3.2.3.4 Legitimidade, Requisitos, Procedimento e controle jurisdicional

O patteggiamento é, em tese, um acordo feito em conjunto do Ministério Publico
com o acusado, porem, h& a possibilidade, pois nada impede que a proposta de transacao
penal deduzida unicamente pelo réu e chancelada pelo juiz, independentemente da ciéncia da

Promotoria.

®SANTOS, Marcos Paulo Dutra. Colaboracéo (Delac&o) Premiada. Salvador: JusPODIVM, 2016
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O patteggiamento procede na decisdo em desfavor do réu, de uma sentenca penal
condenatdria. Logo, é essencial que haja justa causa, ou seja, uma minima prova, sob pena de
rejeicao pelo juiz.

Por ultimo, o patteggiamento ndo se designa a toda e qualquer infracdo penal,
também ndo é permitido para qualquer acusado, mostrando-se vedado, por exemplo, ao
criminoso profissional, habitual.

O patteggiamento pode ser usado ndo apenas no procedimento ordinario, porém
também nos ritos diretissimo e imediato. lgualmente ao procedimento abreviado, o
cumprimento do patteggiamento precede a apreciacao do mérito pelo magistrado. Combinar a
pena, no rito ordinario, durante a audiéncia preliminar e, nos ritos diretissimo e imediato,
antes de iniciada a audiéncia de instrucdo e julgamento.

O magistrado possui um controle de legalidade sobre o patteggiamento, todavia,
pondera a conveniéncia da pena acordada em face da conduta delituosa em tese cometida.
Apenas a autorizacao se existir uma minima comprovacdo probatdria em relacdo a existéncia
da autoria do crime e da tipicidade. Compete ainda a proporcionalidade entre a pena proposta
e a imputacdo dirigida ao acusado.

Diante desse fato, € importante ressaltar que o juizo pode acolher o
patteggiamento, apesar da contrariedade do Ministério Publico, todavia é necessario este ser a
partir do pedido formulado pelo acusado. Sendo impossivel este ser emitido de oficio,
rejeitado o patteggiamento, volta o poder da Promotoria o direito da agdo. *°

A relacdo da experiéncia norte-americana, em que o estudo da plea bargaining ja
envolve a delagdo premiada, uma vez que muitas combinagdes em torno da ocorréncia
delitiva e/ou da pena aplicavel ao réu, condiciona-se a possivel colaboracdo a persecucao, na
Italia, a transacdo, quer em torno do procedimento a ser seguido, quer ser acerca da pena, ndo
raro se juntar, legalmente, a acomodacdo do acusado para auxiliar o Estado na apuragédo e
pressdo da atividade delituosa.

Todavia, a colaboragéo abarcar a confissdo simples ndo associa o rol de atenuante,
ao anunciar que o magistrado pode levar em atendimento circunstancias distintas que também
justificariam a minoragao da pena.

De acordo com Luigi Ferrajoli, em relacéo ao processo penal italiano,

(...) por meio destes procedimentos € de fato introduzido no nosso ordenamento o
discutido instituto da colaboracdo premiada com a acusacdo. Com 0 agravante de

* SANTOS, Marcos Paulo Dutra. Colaboragéo (Delacdo) Premiada. Salvador: JusPODIVM, 2016
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que ela ndo foi codificada abertamente, mediante a previsdo de uma circunstancia
atenuante, mas de forma sub- repticia, por meio de um mecanismo id6neo a
incentivar os procedimentos acordados e desencorajar 0 juizo ordinario, com todo o
seu sistema de garantias; que ela ndo é uma medida excepcional, conjuntural e
limitada a determinados tipos de procedimentos, mas sim um novo método
processual codificado para todos 0s processos; que, enfim, o beneficio da pena nao
sera concedido por um juiz no curso de um juizo publico, mas pela prépria acusacao
no curso de uma transacdo destinada a desenvolver-se em segredo. *°. (Grifos do
autor)

O instituto da colaboracéo, para obter o prémio, deve juntar informacdes e provas
que autorizem ndo apenas a reconstrucdo do fato delituoso em julgamento, porém, a
manifestacdo de outros fatos criminosos de maior gravidade e de grupos criminosos, a captura
dos criminosos, a obtencdo de bens que constituam objeto, proveito ou instrumento das
infracBes penais. A delacdo premiada pode ser configurada também em favor do condenado;
que resolva assessorar a Justica, provendo conhecimentos nos moldes acima, em troca de
benfeitorias como livramento condicional e colocagdo em prisdo domiciliar.

Ainda gue implementada a benfeitoria decorrente do instituto, com o transito em
julgado da decisdo, compete anular, admitindo-se, excepcionalmente, revisdo criminal pro
societate, se, alternativamente: verifica-se, em periodo futuro, a falsidade dos elementos
prestados; acontecida ate dez anos desde o transito em julgamento da condenacéo, o delator
faz delito “inafiangdvel”, na entonacdo da lei em “o flagrante ¢ obrigatério”, a sinalizar a
permanéncia do acusado no circulo criminoso.

A delagdo premiada por si s6 ndo reflete na permanéncia ou ndo das medidas
cautelares constritivas da liberdade. A casual revogacdo ou mudanga por outras menos graves
justifica-se quando inexistirem dados reais a revelarem que o0 imputado conservar-se
envolvido com a organizacao criminosa, mafiosa ou terrorista, e, desde que esteja observando,
com severidade, as obrigagdes listradas na convencao entabulada.

Analisada a colaboracdo premiada a luz dos ordenamentos processuais penais
norte-americano e italiano, que visivelmente guiaram o patrio, advento a isto, parte-se para

uma andlise da delacéo premiada tal qual disciplinada no Brasil.

*® FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razdo, teoria do Garantismo penal. Ana Paula Zomer, Fauzir Hassan
Choukr, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes (trad.). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 601.
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4 PROCEDIMENTO DA DELACAO PREMIADA NO BRASIL, ANALISANDO OS
DIREITOS, GARANTIAS (DO DELATADO) E O VALOR DA COLABORACAO
ENQUANTO PROVA NO SISTEMA ACUSATORIO

Este capitulo tem como objetivo analisar o instituto da delagdo premiada, de tal
modo que se possa conhecer o seu procedimento operante no Brasil, pois, como j& foi
observado no capitulo anterior, o modelo brasileiro baseou o seu molde a partir de
precedentes legislativos — além disso, estes paises demonstram casos de sucessos para este
instituto —, mas detém a sua singularidade, de maneira que se difere a maneira da sua
aplicagéo.

Além desta analise, também se pretende observar também os direitos e garantias
que o delatado possui, uma vez que a Constituicdo Federal Brasileira prevé tal protecéo.

E, por fim, serd feita uma discussdo sobre qual valor probatério a colaboracéo

possui enquanto prova no modelo acusatério.

4.1 Procedimentos: Nocdo geral, aspecto do termo de confidencialidade e inicio das

negociacoes

A delacdo, como qualquer outro acordo, comeca com as partes negociando. Nos
Estados Unidos, a indicacdo aos promotores e procuradores é que a iniciativa comece sempre
da defesa, e jamais com a interferéncia do advogado.’ Entretanto, no Brasil, a lei
12.850/2013 (Lei das organizagfes criminosas) avisa que o acordo deve ser realizado por
meio de advogado.

No direito brasileiro, a tradicdo ndo € de justica negocial, de tal modo que a
maioria dos advogados tende a defender seus clientes por métodos tradicionais. Embora néo
seja comum a sua utilizacdo, mas para aqueles que usam esta estratégia para seus clientes —
sempre com o0 consentimento destes - podem, em qualquer momento processual, ainda mesmo
gue em transito em julgado, procurar até informalmente, o Ministério PUblico para indicar a
sua intencdo de revelar fatos, examinando se a acusacao teria interesse na realizacdo de um

acordo.

*! Trott, Stephen, op. Cit. p. 77
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Mas, em caso negativo de interesse da acusacdo para realizar o acordo, nada
restard sendo apenas avaliar outras opc¢Bes na estratégia de defesa, pois, como dito
anteriormente, a colaboracdo serve como um meio de defesa. Pode também a defesa
manifestar-se em juizo, falando o que sabe, além de apenas confessar e tentar obter beneficios
de diminuicdo de pena diretamente do juiz, ex officio, na sentenca. Contudo, corre todos 0s
riscos dai decorrentes a defesa: como a nova lei ndo fala que o juiz pode justapor as
benfeitorias de oficio, o colaborador sem acordo formal com o Ministério Puablico pode
meramente ndo obter qualquer beneficio no processual além da atenuante da confisséo e da
atuante genérica do artigo 66 do Cédigo Penal.

Demonstrada a vontade das partes — do Ministério Publico e do acusado/réu —,
eles se reunirdo para estipularem as clausulas do contrato. As reunifes poderao ser realizadas
guantas vezes se achar necessario para se estabelecerem as condicdes do acordo final. Na
Operacdo Lava Jato, embora a lei ndo ditasse, procuradores da Republica tém consolidado
com os investigadores e seus advogados um termo de confidencialidade antes do inicio das
negociacbes como uma maneira de assegurar que o que for dito nessa etapa de tratativa
antecipada nao serd empregado por nenhuma das partes antes da homologacao judicial.
Convém, ainda, para delimitar a data oficial do inicio das negociacdes.

Firmado o termo de confidencialidade, aquele que pretende ser colaborador expde
0S anexos, um por fato, comprovando o que vai expor e indicando 0s meios de provas que tem
ou apontar o caminho para a sua obtencdo como meio de confirmar suas alegacdes. De acordo

com Vladimir Netto®?, estes anexos sdo uma inovagéo empregada pela operagéo Lava Jato:

Os procuradores decidiram criar uma novidade: dividir os assuntos por anexos. A
ideia foi de Deltan Dallagnol. A divisdo resolvia um problema: se surgissem nomes
de politicos, partes dos anexos poderia ser enviadas ao Supremo Tribunal Federal
sem predicar de outras pontas da histéria. Um anexo poderia ser divulgado,
enguanto outro nao.

Conforme o artigo 3° da Lei 12.850/2013 (Leis das organizagdes criminosas), 0
instituto pode ser realizado em qualquer momento da fase da persecucdo. Neste diapasdo, a
depender da relevancia da colaboracédo que for realizada, o Ministério Publico ou a autoridade
policial podera requerer, a qualquer momento, o perddo judicial para aquele que cooperar,

como corrobora o artigo 4°82° da Lei supracitada.

2 NETTO, Vladimir. Lava jato: o juiz Sergio Moro e os bastidores da operacéo que abalou o Brasil. Rio de
Janeiro: Primeira Pessoa, 2016. p. 62
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Outro artigo da mesma Lei que afirma que o instituto poderd ser feito em qualquer
fase é 0 § 5, que diz: “Se a colaboragdo for posterior a sentenga, a pena podera ser reduzida
até a metade ou serd admitida a progressdo de regime ainda que ausentes 0s requisitos
objetivos”.ss.

Diante de tal afirmacdo, é possivel verificar que a Lei novamente revela a
possibilidade da realizacdo de acordos a qualquer tempo da persecucéo, isso incluindo até a
fase de execucdo, porém, apenas limitando os beneficios do réu que foi condenado em
sentenca transitada em julgado.

Seguindo este mesmo entendimento, a doutrina ndo diverge sobre a realizacdo de

acordo apds a sentenca, na fase de execucdo. De acordo com Walter Nunes da Silva Junior,

A colaboracéo premiada pode ser antes ou durante o processo. A primeira se da na
fase da investigacdo policial, antes de recebida a denuncia contra o acusado. A
segunda, naturalmente ap6s o ajuizamento da acdo penal e, até mesmo, apos
prolatada a sentenca condenatéria. **

Seguindo a mesma direcdo, estdo Rogério Sanchez Cunha e Ronaldo Batista
Pinto. Eles defendem que “ndo ha prazo legal imposto para que a colaboracdo possa ser
prestada, sendo ela cabivel, assim, mesmo apés a prolacio da sentenca”.” Isso reforca a ideia
de que a delacdo premiada pode ser realizada até mesmo na fase de execucdo, demonstrando

que a doutrina ndo estd em conflito com esse pensamento.

4.2 Legitimidade e o papel do juiz

Para a Lei supracitada, o acordo da delacdo premiada podera ser negociado e
firmado entre o investigado/acusado e seu defensor junto com o Ministério Publico ou a
autoridade policial conforme preconiza o artigo 4 § 2° da Lei 12.850/2013.

Diante de tal afirmagéo, ndo resta duvida sobre a legitimidade da Promotoria de
realizar e propor um acordo, mas, em relacédo a autoridade policial, esse posicionamento nao é

unanime.

“BRASIL. Lei n° 12850, de 2 de agosto de  2013.  Disponivel  em:<
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2013/1ei/112850.htm>. Acesso em: 15 nov 2017.

> SILVA JUNIOR, Walter Nunes da. Curso de direito processual penal: teoria (constitucional) do processo
penal. 2 ed. Natal: OWI, Editora Juridica, 2015. p. 537/538.

> CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo. Crime organizado. Comentarios & nova lei sobre Crime
organizado (Lei n° 12.850/2013). 3 ed. Salvador: juspodium, 2014. p. 66.
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A Lei antevé que o delegado de policia pode comerciar e mesmo assinar pacto de
colaboracdo premiada com o investigado na apuracao policial, entretanto, deixa davida cercar
da legitimidade de tal ato. Isso decorre do fato de que a autoridade policial ndo pode ser titular
de uma acdo penal e, com isso, ocasionar dificuldades na pratica. Por exemplo: se o
Ministério Publico ndo anuir com os termos concretizados entre o delegado de policia e 0
investigado e, com isso, levantam-se questionamentos acerca das garantias que o investigado
tera quanto ao acatamento das clausulas acordadas entre as partes pela Promotoria.

Nesse sentido, Marcos Paulo Dutra afirma: “O delegado, por sua vez, intervém
como intermediério do acordo, pois 0s pactuantes sdo, na realidade, o imputado e o parquet,
na qualidade de titular da acdo penal publica (art. 129, | da CRFB/88)”.° (grifo do autor).

Desse modo, tudo aconselha que o Ministério Publico aja de forma harmonica, de
tal jeito que, se a autoridade policial observar a possibilidade de um bom acordo do instituto
da delacéo, relevante ao interesse publico, isso seja recomendado ao membro do Ministério
Publico.

A combinacdo de colaboracdo premiada é um formidavel meio de obtencdo de
prova, e a policia pode e precisa avaliar a conveniéncia e oportunidade de esquematizar esse
caminho, reprimindo a possibilidade a aquele que tem a titularidade da agdo®".

Ao fim de todo o procedimento e as partes satisfeitas com o acordo, assina-se 0
termo de colaboracdo premiada, e se peticiona ao magistrado competente para que 0
homologue.

O pedido de homologacdo do acordo seguird segundo o artigo 7° da Lei
12.850/2013, o qual afirma que “o pedido de homologacdo do acordo sera sigilosamente
distribuido, contendo apenas informacdes que ndo possam identificar o colaborador e o seu
0bjeto”.58.

O sistema acusatorio foi adotado na Constituicdo Federal de 1988, contudo,
habitam resquicios do sistema inquisitivo no ordenamento brasileiro e, com isso, é tradicdo no
Brasil o magistrado interferir em contextos tipicos das partes, principalmente no processo

penal, em que vigoram direitos, regras indisponiveis.

® SANTOS, Marcos Paulo Dutra. Colaboracéo (Delac&o) Premiada. Salvador: JusPODIVM, 2016.p. 124

" FONSECA, Cibele Benevides Guedes da. Colaborag&o Premiada. Belo Horizonte: Del Rey, 2017.
“BRASIL. Lei n° 12850, de 2 de agosto de  2013.  Disponivel  em:<
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2013/1ei/112850.htm>. Acesso em: 15 nov 2017.
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A justica negociada confina essa tradi¢do, relegando as partes, e exclusivamente
as partes, 0s assuntos atinentes ao pacto de delacdo premiada, limitando o papel de fiscal da
legalidade e a voluntariedade do acordo.

A disposicdo parece ser no sentido de que o magistrado advenha, efetivamente, a
ter uma atitude mais equidistante das partes também no processo penal, evadindo qualquer
participacdo na elaboracdo do acordo.

Walter Nunes da Silva Junior informa que ha possibilidade de acordo realizada na

presenca do juiz, em razdo de que:

Como a colaboragdo premiada pode ocorrer em qualquer fase do processo, é
possivel que a proposta e a respectiva aceitacdo sejam formalizadas, inclusive, na
prépria audiéncia, embora, pelos mais diversos fatores, essa circunstancia seja uma
excecdo, e ndo a regra.”®

Diante de tal fato, € preferido que a coleta do contetdo seja realizada em de forma
extrajudicial, levando apenas o contrato para ser homologado pelo magistrado quando
finalizado o acordo. Caso, durante o interrogatério, haja a possibilidade de se realizar o
instituto, deve-se por conveniéncia suspender a audiéncia a fim de que as partes possam
negociar 0 acordo sem a presenca do juiz.

Se a combinacdo abranger alguma clausula ilegal ou abusiva, ou for caso de
auséncia de voluntariedade, o juiz pode negar a homologacdo ou poderd arruma-la ao caso
concreto. Para Rogério Sanches e Ronaldo Batista, 0 magistrado se refreia ao principio da
discricionariedade regrada, de modo que, uma vez protocolado o acordo e completados os
requisitos objetivos e subjetivos, ndo resta escolha ao julgador sendo a homologac&o.®

Assim, ndo é imprescindivel, para fins de homologacdo do acordo, que 0 juiz
averigue se as declaracdes do réu colaborador sdo verdadeiras ou respaldadas por provas de
corroboracdo; esse levantamento é imperativo exclusivamente no momento do julgamento do

processo em gue o depoimento do colaborador foi um meio de obtencéo de provas.

*SILVA JUNIOR, Walter Nunes da. Curso de direito processual penal: teoria (constitucional) do processo
penal. 2 ed. Natal: OWI, Editora Juridica, 2015. p. 542

% CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo. Crime organizado. Comentarios & nova lei sobre Crime
organizado (Lei n° 12.850/2013). 3 ed. Salvador: juspodium, 2014. p. 542
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4.3 Direitos e Garantias do delatado

Na Constituicdo Federal, preveem-se direitos e garantias a todos. Isso, é claro,
inclui também aqueles que forem delatados. No artigo 5°, inciso LV da Carta Magna diz que
“aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo
assegurados o contraditorio e ampla defesa com 0s meios e recursos a ela inerentes, pois
garante a ampla defesa do acusado”.®*

Os investigados e acusados em geral tém o direito de conhecer as provas contra si
produzidas, bem como o de se defender dos atos que lhes forem atribuidos. Desse modo, 0
investigado terd acesso aos autos do inquérito policial se 0 mesmo ndo for sigiloso. Assim, de
acordo com a Lei das organizacdes criminosas, o pedido de homologacdo do acordo de
colaboracdo premiada devera ser sigilosamente distribuido, contendo apenas informacdes que
ndo possam identificar o colaborador e o seu objeto.®

Neste diapasdo, enquanto estiver sobre o sigilo, o delatado e o seu defensor ndo
poderdo ter informacGes dos termos do pacto da colaboracdo. Nesse caso, o contraditério sera
diferido, ou seja, apds haver uma acusacdo formal perante o delatado, este tomara a ciéncia do
pacto realizado entre o delator e o parquet e, com esta informacédo, podera refutd-lo. Diante
desse fato, as informacfes somente poderdo ser vistas ap6s o levantamento do sigilo pelo
julgador.

Vale ressaltar que, quando o delatado receber formalmente a acusacgdo, logo no
inicio, este tem o direito de saber do contelddo da declaracdo — do delator - a seu respeito para
que possa em juizo exercer de forma eficaz o contraditorio. Caso ndo recebendo ou obtendo
apos o inicio a informacdo acerca da delacédo, é possivel, o prejudicado, requerer a anulacéo
do processo.

O objetivo do sigilo é garantir a celeridade e da eficiéncia das medidas
investigatorias, e é assegurado ao defensor ter acesso as informacgdes acerca dos elementos de
provas para o exercicio do direito a defesa, mas é necessario haver autorizagdo judicial,
ressalvados os referentes as diligéncias em andamento.

De acordo com o Supremo Tribunal Federal, na sua sumula vinculante n° 14,

dispde-se que: “E direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo aos

®t BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro de 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 5
nov 2017.

%2 FONSECA, Cibele Benevides Guedes da. Colaborag&o Premiada. Belo Horizonte: Del Rey, 2017.



54

elementos de prova que, j& documentados em procedimento investigatorio realizado por 6rgao
com competéncia de policia judiciéria, digam respeito ao exercicio do direito de defesa”. Com
essa afirmacdo, reforca-se a ideia de que a parte que esteja sendo investigada tenha o direito
de conhecer os elementos de provas até mesmo na fase investigatoria.

Se o realizado é sigiloso, o advogado do constituinte ndo terd conhecimento de
sua existéncia, exceto caso tenha existido “vazamento”. Desse modo, se o advogado solicita
vista de feito sigiloso, encarregara a formacdo de investigacdo criminal para apurar e
descobrir quem deu ensejo a quebra do sigilo.

Assim, para que o defensor tenha como conhecer o teor da colaboragdo sobre
sigilo, é necessario ter a autorizacdo judicial. Diante disso, o delatado ndo tem o direito de
acesso ao ter do acordo de colaboragdo premiada enquanto estiver sob sigilo, entdo se trata de
contraditério diferido, ou seja, o contraditério € realizado em outro momento. De acordo com

Alfredo Carlos, nesse caso,

N&o ha violagdo ao principio da publicidade quando o Ministério Publico e o
acusado celebram acordo secreto e submetem-no ao juiz, como guardido dos
preceitos fundamentais do processo, sem prejuizo do contraditério, como dito acima.
E de repetir, a mitigacdo da publicidade se justifica em face do bem juridico
comunitéario que se busca salvaguardar. ®

Ainda nesse sentido, a Corte Especial do Superior Tribunal de Justica diz no
julgamento da Agéo Penal (APn) n° 707: “tendo sido formulado o acordo de delagdo premiada
no curso do inquérito policial, em razdo do sigilo necessario, ndo ha falar em violacdo ao
principio do contraditério”®. Nesse caso, observa-se que havera o contraditério, mas este sera
em um momento diferido e, por conta disso, ndo existe violagdo deste principio.

Desse modo, apesar de que seja sigiloso, € aceitavel que o defensor da pessoa
delatada tenha acesso ao feito, desde que tenha constituido a oitiva de seu cliente. A depender
das investigacOes, a pessoa que estd sendo alvo da colaboragdo podera ser acusado, quando
entdo lhe sdo atribuidas todas as garantias do devido processo legal, contraditorio e ampla
defesa. A partir desse periodo ele contera o direito de apreciar o processo penal em tramite em
sua integralidade, o que contém a identidade e as citacOes realizadas pelo réu colaborador.

De tal modo, ao conhecer as declaracbes do réu colaborador, a delatada ali

mencionada podera perturbar a importancia das afirmativas contra si erguidas, at¢é mesmo a

% FALCAO JUNIOR, Alfredo Carlos Gonzaga. O perfil constitucional: material da delacdo premiada como
meio de prova. IN: ANJOS FILHO, Robério Nunes dos (Org.). Capacitar, VII Curso de ingresso e
Vitaliciamente para procuradores da Republica. Brasilia: ESMPU, 2011. p. 25.

* APN 707 — DF (2009/0188666-5). Rel. Min, Arnaldo Esteves Lima. Data a publicacéo: 07/05/2014.
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consisténcia e a convicgdo por parte do cooperante, assim como 0S meios de prova que o
colaborador sugere como corroboragéo ao que declara. Ao mesmo tempo, a pessoa delatada
tem amplo direito ao contraditério e ampla defesa, podendo ir contra todas as afirmacfes do
colaborador.

E adequado contar que o Supremo Tribunal Federal garante o pleno acesso, sem
qualquer reserva, a todo e qualquer conhecimento constante do processo até mesmo a
informacao, por parte do delatado, da identidade do acusado cooperante.

Incluindo adotado conhecimento da combinacdo da colaboracdo premiada, a
pessoa delatada e sua defesa acercar-se a procurar defeito na avenca. Quanto a isso, admiravel
observar que o Supremo Tribunal Federal determinou, no julgamento do Habeas corpus n°
127.483-PR, que a pessoa delatada ndo tem legitimidade para questionar o pacto de delacéo.
Dessa forma, € possivel debater sobre as provas trazidas ao caso, pois estd no direito dele
demonstrar a sua versdo da historia e, até mesmo, contrariar o que foi delatado, mas, como

dito na habeas corpus, ndo é possivel ir contra a legitimidade.

4.4  Delagéo: aspectos valorativos

O instituto da delacdo premiada ajuda o Estado na persecucdo de criminosos.
Contudo, esse acordo em si ndo garante que o individuo mencionado (na delacdo) seja
condenado, pois o delatado possui a garantia de que uma acusacdo feita apenas com base nas
palavras do colaborado ndo enseja uma sentenca condenatéria. Nesse diapasdo, a Promotoria
deve confirmar as alegacGes do cooperante por meio de outras provas, podendo elas serem
documentais, testemunhais ou, até mesmo, periciais.

Nos Estados Unidos, ocorre que, quando ha um julgamento no grande juri, ha a
possibilidade de que a condenacdo seja baseada apenas nas palavras do réu cooperante, isto se
da devido a soberania de seus vereditos. Contudo, o julgador informa dos perigos de uma
decis&o baseada neste molde por meio do warning.®

Todavia, para este tipo de abordagem como ocorre no grande jdri, ndo é
isondémico, visto que a valoracdo da prova varia de juri, ndo tendo assim uma seguranca

juridica, e nem uniformidade nas suas decisdes, e por consequéncia da ndo corroboracéo das

®TROTT, Stephen. O uso de um criminoso como testemunha: um problema especial. Traducdo: Sergio
Fernando Moro. Revista CEJ. Centro de Estudos Judiciarios do Conselho Federal. V.11, n. 37, abr/jun 2007. p.
80.
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provas, que o julgador norte americano ressalta o risco que se tem, ao aceitar uma declaragéo
de delator n&o validada por outra prova.

Segundo Frederico Pereira, “hd uma recentes decisdes admitindo que o
testemunho de colaborador pode constitucionalmente fornecer exclusivo para condenagdo.” ®®

Contudo, a orientagdo fornecida é de que busquem validar os depoimentos dos
cooperantes por meio de outras provas, ou seja, a informacdo obtida na delacdo premiada é
mais forte quando ha uma prova que comprove o que foi dito pelo delator. O objetivo disso,
no modelo americano, é evitar que os jurados absolvam o delatado em razdo da néo
corroboracéo.

Ainda nos Estados Unidos, a valoracdo da prova é competéncia exclusiva dos
jurados, imperantes para atribuir o peso que acharem oportuno, no caso concreto, as palavras
do cumplice colaborador.

Diferente de como ocorre no caso anterior, na Italia, é necessario haver uma
corroboragéo para condenagéo, ou seja, ndo basta a mera declaracdo do delator para que seja
possivel uma condenacdo, mas também sdo necessarias outras provas que confirmem as suas

i3

alegagdes. Existe uma expressdo para este termo: “chiamata di correo vestita”. A sua
tradugdo significa “chamada de corréu vestida”.

Assim, é admitida a chamada de corréu sem outras provas a corroborar 0
depoimento do pentito. Todavia, a nova legislacdo dispde que as afirmacdes realizadas pelo
colaborador devem ser valoradas em conjunto com outros elementos probatorios.

Dessa forma, ambos os modelos de precedentes legislativos trazidos para a
comparacdo, necessitam ou aconselham que deve haver outros elementos probatérios para
validar a delacdo, que apenas a mera ou a pura declaracdo do acusado néo é suficiente para a
condenacdo de um terceiro, exceto em casos especiais.

No Brasil, ndo ha possibilidade de uma condenacdo com base apenas nas meras
palavras de quem acusa, com base no artigo 4° 816 da Lei n° 12.850/2013: “Nenhuma
sentenca condenatdria sera proferida com fundamento apenas nas declaracGes de agente
colaborador.”.

Além disso, o Relator Ministro Dias Toffoli, em seu voto, articulou que a
colaboracdo premiada é apenas um meio de obtencéo de prova, finalizando que, sozinha, ela

nao ¢ capaz de lastrear uma decisd@o condenatéria: “o Supremo Tribunal Federal, ha muito,

% PEREIRA, Frederico Valdez. Valor probatério da colaboragdo processual (delagdo premiada). Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais. Vol. 77/ 2009. p. 175-201. Mar — Abr/ 2009 p. 177.
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assentou o entendimento de que ‘a delagdo, de forma isolada, ndo respalda condenagdo’ (HC
n°® 75.226/MS, segunda Turma, relator o Ministro Marco Aurélio, DJ de 19/9/97)”.%

Nesse diapasdo, o Ministro Celso de Mello, reforcou a ideia acerca da delacao
premiada, no mesmo julgamento, demonstrando que real necessidade de corroboracdo de

outras provas, para a condenagéo:

O Supremo Tribunal Federal tem admitido a utilizacdo do instituto da colaboracéo
premiada (cujo nomen jdris anterior era o de delagdo premiada), ressalvando, no
entanto, bem antes do advento da Lei n® 12.850/2013 (art.4816), que nenhuma
condenacdo penal podera ter por Unico fundamento as declaragdes incriminadoras do
agente colaborador (HC 94.034/SP, Rel. Min. Carmen Lucia — RE 213.937/PA(...).%

Nesse sentido, o colaborador devera apontar provas independentes para confirmar
suas alegacdes, que, sozinhas, ndo tém suporte para condenar o delatado. Assim, é necessario
que o cooperante aponte, por exemplo, enderegos, contas, pessoas, bem como apresente
documentos, ou seja, quaisquer provas que possam demonstrar a veracidade e que corrobore
para a validacdo das suas declaracdes.

Vale ressaltar que a prova de corroboracdo é importante apenas no momento da
decisdo do julgador, mas deve existir no oferecimento da dendncia. E importante que o
Ministério Publico traga ao menos a indicacdo dos meios de prova corroborativa, para
reforcar a justa causa para agédo penal.

Como bem alerta Alfredo Falcdo Junior, o0 meio mais prudente de se admitir a
colaboracdo premiada na descoberta da verdade processual é tratar o colaborador como

informante:

Devendo as informacGes prestadas serem confirmadas por amplo conjunto
probatorio, o qual, repise-se, devera ter passado pelo crivo do contraditério e da
ampla defesa. (...) e a observancia do principio da inocéncia, sem que 0s réus se
tornem objeto de uma politica processual de violéncia pura.®

%7 STF, Tribunal Pleno, HC 127.483/PR, Rel. Min. DIAS TOFFOLLI. Julgamento: 27/08/2015. Publicagdo DJe-
021 DIVULG. 03/02/2016 PUBLIC 04/02/2016.

%8STF, Tribunal Pleno, HC 127.483/PR, Rel. Min. DIAS TOFFOLLI. Julgamento: 27/08/2015. Publicacio DJe-
021 DIVULG. 03/02/2016 PUBLIC 04/02/2016.

®FALCAO JUNIOR, Alfredo Carlos Gonzaga. O perfil constitucional: material da delacdo premiada como meio
de prova. IN: ANJOS FILHO, Robério Nunes dos (Org.). Capacitar, VII Curso de ingresso e Vitaliciamente
para procuradores da Republica. Brasilia: ESMPU, 2011.
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Firmada a premissa de que a pessoa delatada ndo pode ser condenada apenas com
base no depoimento do réu colaborador, mas considerado o conjunto probatério, dessa forma
ao finalizar este trabalho, vale ressaltar que, diante de todas as informac6es trazidas para o
estudo, a delacdo premiada acaba tendo o seu valor probatério como um meio de obtencédo de
prova, mas que deve ser corroborada com outras provas, que o mesmo delator, confinou ao
Ministério Publico de forma de uma prova ou através de uma informacéo dada a Promotoria.

Nesse diapasdo, pode-se concluir que a delacdo premiada € um instituto que
buscar auxiliar o Estado na persecucdo criminal, com a ajuda de delatores — que, na verdade
sdo pessoas que estdo sendo investigadas; que estdo sendo acusadas ou que foram condenadas
— para incriminar (ou descobrir novos fatos deleitosos; estruturas organizacionais ou bens
frutos do ilicito, etc.) outras pessoas através de suas informacgdes e provas para corroborar

com a sua tese.
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5 CONCLUSAO

Consoante 0 exposto na introducdo, a pesquisa descrita nesta monografia tem o
intento de esclarecer a possibilidade da condenacdo de um terceiro através da delacédo
premiada, somente com a palavra do delator, sem a demonstracdo de provas que corroborem
com a sua declaragdo. Nesse sentido, os capitulos foram feitos com a finalidade de rechagar a
hipbtese elaborada.

Com base na problematica exposta, foi formulada a hipdtese com o seguinte teor:
na delagdo premiada, para que ocorra a condenacdo de um terceiro, € necessario que o delator,
ao realizar o pacto com a Promotoria, indique as provas que validam a sua declaragdo. Diante
disso, a maioria da doutrina entende que, para a condenacao do delatado, é imprescindivel
que, além da declaracdo do delator, haja provas validas que corroborem com o que foi dito.
Dessa forma, apenas a mera declaracdo do individuo que realizou o acordo nédo é suficiente
para uma condenagdo de outra pessoa.

O primeiro tema abordado sdo os sistemas processuais penais, a aplicacdo das
provas e 0s principios da ampla defesa e o do contraditorio no sistema acusatorio, o qual
permeou o primeiro capitulo desta monografia. Nesse momento, foram expostos 0s conceitos
basilares e estabelecidas nocbes basicas sobre o ordenamento juridico, juntamente com as
garantias protegidas pela Constituicdo Federal.

Nesse diapasdo, hd uma inegavel importancia acerca dos sistemas processuais,
visto que esses modelos tém o propdsito de esquematizar o ordenamento juridico. A partir
desse contexto, encaminha-se para um discusséo relativa a qual sistema predomina no Brasil,
visto que ha uma divergéncia doutrinaria que discute entre o sistema acusatorio e 0 modelo
misto, mas sob a ética desta pesquisa, foi estabelecido aquele ditado pela Carta Magna, que é
0 modelo acusatdrio.

Diante disso, sdo analisados os sistemas, partindo de sua evolucdo histérica, suas
caracteristicas, 0s seus requisitos e, especificamente no acusatorio, a aplicacdo das provas.
Seguindo a linha do estudo, foram vistas as garantias constitucionais da ampla defesa e do
contraditorio, tendo em vista a importancia das suas fungdes no judiciario. A finalidade dessa
parte do trabalho € discorrer sobre as partes relevantes do tema para que, ao final da
monografia, possa-se verificar se, na delacdo premiada, o delatado se possui essas garantias.

Em seguida, foram dissertados e analisados os precedentes legislativos do Brasil,

com o objetivo de se construir uma melhor compreenséo sobre a delagéo e a sua aplicagdo em
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uma visdo de casos de sucesso deste instituto. Para uma melhor eficicia desta pesquisa,
procurou-se trazer a este estudo sistemas processuais de paises diversos, que serviram como
fonte de investigacdo. Os paises e 0s sistemas sdo 0s Estados Unidos e a Itélia, e os sistemas,
respectivamente, o common Law e o civil Law.

No primeiro momento desse capitulo, sdo analisados os Estados Unidos: as
caracteristicas do common Law, a Legitimidade, os requisitos e procedimentos do plea
bargaining e a justica negocial no ordenamento americano. Nesse momento da pesquisa, foi
demonstrada a importancia da Promotoria para o plea bargaining e a grande
discricionariedade para a realizacdo de acordos de delacdo premiada. Constatou-se que 0
Ministério Publico tem um grande poder e liberdade para realizar acordos, e o papel do
julgador é verificar que os as condic¢des foram cumpridos para realizar o pacto e homologa-lo.

Em face da enorme autoridade presente da Promotoria, houve criticas acerca da
discricionariedade, tendo em vista que o ordenamento juridico ndo deveria permitir
tratamentos diferenciados em pessoas com situacdes analogas. Dessa forma, a censura recai
no sistema de barganha, com enfoque no fato de que, as vezes, ha uma exagerada
discricionariedade por parte da Promotoria, que, guiada, muitas vezes, por discernimentos
politicos em vez de procedimentos.

Em um segundo momento, foi analisado o contexto da Italia: as caracteristicas do
Civil Law e a justica negocial. Contudo, no modelo italiano, o réu e a Promotoria negociam
ndo somente em relacdo a punicdo a ser aplicada, mas também quanto ao procedimento a ser
adotado. Dessa forma, sdo negocidveis a pena e o rito. Diante desse fato, sdo estudados,
também, a Legitimidade, os requisitos e procedimentos e o controle judicial do rito e da pena.

Nesse panorama, 0 Ministério Publico tem a legitimidade exclusiva da acdo penal
e, por consequéncia, foi estabelecido que € dever desse Orgdo respeitar o principio da
obrigatoriedade, o qual orienta que, uma vez que haja elementos probatdrios minimos e
indicios de autoria e materialidade, o Ministério tem o dever de deflagré-la Os acordos que
sdo permitidos estdo ligados a escolha dos ritos e das penas. Com a eleicdo da sua vontade, 0
acusado podera indicar qual a sua opgéo.

Contudo, o principio da obrigatoriedade tem sido bastante criticado. A principal
critica consiste no fato de que ele estéa entrelagado ao exercicio da acdo penal, apesar de que
ele deveria ser regido pela importancia do injusto, pela capacidade persecutoria do judiciario e

pela situacdo social em que o suposto delinquente encontra-se inserido.
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Por fim, tem-se o ultimo capitulo, cujo objetivo foi o estudo do procedimento da
delagdo premiada no Brasil, analisando os direitos, as garantias do delatado e o valor da
colaboragdo enquanto prova no sistema acusatorio.

Nesse momento, houve uma analise acerca dos aspectos gerais, dos
procedimentos e da inovacdo que o Brasil implementou no seu ordenamento sobre o termo de
confidencialidade e o efeito que o termo reflete sobre os direitos e garantias do delatado.

Observou-se que a Operagdo Lava Jato trouxe duas novas ideias sobre a
colaboracdo premiada, que consistem no termo de confidencialidade e no trabalho com os
anexos. Até entdo, os termos ndo eram sigilosos e, por conta disso, o delatado ndo conhecia o
contetdo da declaracdo. Por ndo poder se defender naquele momento, entdo quando o termo
for lavrado, e este receber uma acusacao formal, é quando tera a ciéncia do acordo e podera se
defender e por isso se chama de contraditorio diferido.

E a outra inovacao foi: as declaracfes eram feitas por anexos. A ideia por tras dos
anexo, era de que, se as informacg0es atingirem pessoas que detivessem foros privilegiados,
todas as declaracfes ndo seriam enviadas ao 6rgdo competente para analisa-las, apenas o
anexo relacionado.

Em seguida, foi visto o papel do juiz, pois o julgador tem o papel de fiscal da
legalidade e a voluntariedade do acordo. Ao final, foi visto uma analise probatéria da delagéo,
chegando-se a conclusdo de que a colaboracdo premiada é um meio para se obterem provas, e,
no Brasil, para haver a condenacdo de um terceiro, é necessario haver provas que corroborem
com a declaracdo do delator. Entretanto, nos Estados Unidos, quando estiver o processo no
Grande Tribunal, os jurados podem aceitar ou ndo a corroboracéo de outras provas, havendo,
neste caso, a possibilidade de condenacgdo apenas com base na declaracdo do delator. Todavia,
0 julgador avisar do risco que uma valoracdo deste tipo de prova pode ter e na Italia, é
necessario haver uma corroboracdo para condenacdo. No entanto, existe chamada de corréu
vestida. Assim, é admitida a chamada de corréu sem outras provas a corroborar o depoimento
do pentito. Contudo, a nova legislacdo dispde que as afirmacdes realizadas pelo colaborador
devem ser valoradas em conjunto com outros elementos probatorios.

Com isso, a hipétese foi confirmada, ja que, no Brasil, ndo existe possibilidade de
condenacéo de um terceiro sem corroboracao de outras provas, pois, nesse contexto, a delagcdo
funciona como um meio de obtencgéo de provas, e a declaracdo do delator, embora possa ser
verdadeira, é insuficiente para condenar outra pessoa. 1sso se da porque tanto a jurisprudéncia

quanto a doutrina e a legislacéo brasileira requerem outros elementos probatdrios.
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