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Sanches: Os delatados na homologacao do acor do de delacao

Considerando a estrutura da Constituicdo Federal, que impde a existéncia e vigéncia do modelo
acusatorio em todas as etapas da persecucdo, além de resolucdes em que preveem expressamente a
vigéncia desse sistema, como a Resolucdo do CNJ n°63/09, resta inquestionavel que o sistema acusatorio
possui vigéncia no processo 0 pena braslel ro, independentemente do artigo 3°-A do Cédigo de Processo
.964/2019 e com eficécia suspensa por decisdo do Supremo

OPINIAO

A partir dessas e outras razbes pelas quais evidenciam a

existéncia do sistema acusatorio no ordenamento juridico, € manifesto que tal modelo deve preval ecer
sobre os acordos de delacéo premiada.

Vg a-se que ndo se pretende adentrar as questdes doutrinarias quanto a natureza juridica desse instituto,
mas, sim, discorrer acerca dos diversos obstaculos legais e jurisprudenciais paraafiel producéo dos
elementos extraidos do acordo aluz do sistema acusatorio.

No mesmo raciocinio, ndo se busca defender a inconstitucionalidade dos acordos de colaboracéo
premiada, pois € um reflexo do protagonismo das partes no ambito instrutério, sendo compativel com o
modelo acusatorio e eficaz no combate da criminalidade de alta complexidade.

Antonio Milton de Barros (2002, p. 170) traca as diretrizes da atuacéo das partes no modelo acusatorio,
as quais serdo utilizadas como parametros para as reflexdes e criticas no presente momento:

" A escolha e o desenvolvimento do processo por iniciativa das partes e do impulso oficial deve pautar-
se por esse enfoque publicista do processo, ou sgja, tendo em conta sua fungéo social, devendo o juiz,
nesse contexto, ser necessariamente ativo: estimulando o contraditério, para torna-1o efetivo; suprindo
as deficiéncias dos litigantes, para superar as desigualdades e nédo se satisfazendo com a plena
disponibilidade das partes em matéria de prova" (Barros, 2002, p. 170).
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Por tal ideia, os acordos de delagéo premiada ganham destaque quanto a sua admissibilidade no modelo
acusatorio adotado pela Constituicdo Federal, pois acabam assim pautados: 1) voluntariedade das partes
(delator e Ministério Publico); 2) possibilitam um protagonismo das partes para apuracdo dos fatos; e 3)
sofrem controle de legalidade pelo juizo.

Sobre a Ultima premissa (controle de legalidade), sera o ponto central desta critica, pois os acordos de
delacdo premiada sdo impulsionados pelo 6rgéo acusatério e fiscalizados pelo juizo parafins de que tais
elementos sgjam validos e que nenhuma garantia constitucional do delator ou do delatado sgja violada
para a sua existéncia e formalizacéo.

Por conseguinte, ainda que inerte e imparcial em todas as etapas da persecucéo, o magistrado exercera
papel fundamental quanto a admissibilidade do acordo de delacdo, ndo se limitando auma andlise
perfunctdria ou rasa do instrumento, pois sera o responsavel por monitorar os limites da atuacéo da
acusacao paraafiel observanciadalei paraasuaformalizagéo. Eis o raciocinio do professor Nefi
Cordeiro (2020, p. 93) sobre o tema:

"E o controle judicial sustentaculo de validade e do modelo acusatério, para que Ndo se encerre o
processo criminal na atuacdo de Unico 6rgao — o Ministério Publico —, exigindo-se para o
aperfeicoamento processual que 6rgéo externo ao acusador atua na solucéo do caso penal. Soluciona o
juiz a lide penal negociada impondo os limites da lei, controlando critérios de negociacéo (inclusive
com a revisao discricionaria interna do 6rgéo negociador) e homologando enfim a negociacao
plenamente valida" (Cordeiro, 2020, p. 93).

Ademais, 0 mesmo autor reforca que o controle judicial aplicado deveir além daredacéo genéricae
precariado artigo 4°, 88°, daLe 12.850/13, sendo objeto de analise os principios constitucionais e
processuai s norteadores da persecucdo, as regras dos negécios juridicos e, por Ultimo, aforma prevista
em lei do acordo de colaboracéo:

"Ja se indicou no capitulo passado (Limites da negociacéo) ser o alcance judicial muito mais amplo do
gue o simples exame do atendimento formal ao regramento da colaboracdo premial. Examina o
magistrado dentro da legalidade também a obediéncia aos principios constitucionais e processuais, as
regras dos negocios juridicos -privados e publicos — e, enfim, ao procedimento legal da colaboracéo.
Trata-se de controle necessarios dos excessos, segja de favores ou exigéncias, e de limitagdo as
autorizacOes legais de agir correto e justo em um processo criminal” (Cordeiro, 2020, p.92).

Eis o ponto central da discussdo aqui levantada: conferir a participagdo Unica e exclusiva da autoridade
judicial paravalidar, na perspectiva acima discorrida, o acordo de delagéo ou ndo. N&o se discute o ato
de validacdo, esse € necessario, mas, sim, da postura proativa do magistrado singular para o seu
desempenho.

Paraisso, aluz do sistema acusatério e das demais garantias do cidad&o na persecugdo, enxerga-se Como
melhor alternativa conferir aintimacéo dos delatores para se manifestarem sobre o acordo de delagéo
antes do processo de homologagéo pelas razbes a seguir expostas.
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Primeiramente, chama-se atencdo aimparcialidade do magistrado que valida o acordo de delacéo
premiada nos atuais moldes. Ora, se a autoridade judicial, no sistema acusatorio, exerce uma posi Gao
inerte, se limitando a andlise do gque é requerido pelas partes, conferir uma postura proativa em analisar
amplamente o acordo de delagdo com apenas a opinido da acusagéo, com a devida vénia, seriaum
retrocesso ao sistema inquisitivo.

Nesse sentido, ndo se deve ignorar o fato de que o0 ato de analisar o acordo de delagdo apenas sob a
perspectiva da acusacdo, seria criar uma pré-disposi¢do do juizo para acreditar que as razdes ali expostas
sdo veridicas e criar uma pré-disposi¢éo para a procedéncia da agéo penal, ainda mais na atualidade em
que o artigo 3°-B do Cdédigo de Processo Penal encontra-se suspenso por decisdo do Supremo Tribunal
Federal, impedindo ainstitui¢do do juizo de garantias.

Portanto, gera preocupacao conferir uma postura proativa ao Judiciario em analisar amplamente o
acordo de delagdo premiada.

E ainda que ha defensores do atual modelo, justificando a validade com a atuacdo do Ministério Publico
como fiscal dalei, antes da homologacéo, veja-se que tal raciocinio ndo merece ser considerado.

Ora, se 0 6rgéo acusatério instruira sua pretensdo a partir dos elementos extraidos e esquematizados no
acordo de delacdo, ndo aparenta ser possivel esperar um parecer ministeria requerendo a sua néo
homologac&o por nulidades, vicios, entre outras causas. Seria o Ministério Publico apontar que falhou
em seu trabal ho.

Sobretal critica, expbe Victor Gabriel Rodriguez:

"Aqui reside mais uma peculiaridade do processo de negociacao: em um processo de homologacéao
entre as partes privadas, o juiz contaria com a opinido do Ministério Publico, que seria fiscal dalei.
Mas, no caso, este ocupa a posi¢ao de parte negociante, que guarda o interesse direto em, ao menos
naguele momento processual, perseguir a parte ndo representada, ou sgja, os delatados' (Rodriguez,
2018, p. 237).

A imparcialidade e ainércia do juizo, impostas pelo sistema acusatério, portanto, sdo colocadas em
xegue com a atuacdo parcial do Ministério Publico. Essaamaior razéo pelaqual os delatados deveriam
antes ser intimados para apresentar suas razoes, limitada tal manifestacéo ao que sera objeto do processo
de homologagdo. Tudo isso como antecedente |6gico para se atingir uma decisdo judicial 106gica, técnica
eimparcia:

"O que significa que o juiz deve comecar seu processo de homologacéo notando, grosso modo, que se
substitui ao custos legis, ao fiscal da lei, porque este deixou de sé-1o quando sentou a mesa como parte,
agraciado gue esta pelo principio da oportunidade. O MP agora pode transigir, 0 que, ainda que
signifique cumprir alei, implica que ele sgja também vigiado. Ele negocia diretamente com direito
alheio do delatado, e tem um interesse parcial, o da acusagao” (Rodriguez, 2018, p.237).
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Por conseguéncialogica, chama-se atencdo ao maior norte do sistema acusatorio: o devido processo
legal e, naturalmente, aos principios do contraditério e da ampla defesa. Conferir aintimacéo do
delatado antes daandlise judicial do acordo de delagdo premiada seria umaforma de concretizar tais
premissas e, consequentemente, conferir maior seguranca e credibilidade a decisdo judicial.

Vgase que apostura agui defendida, sob esse argumento, prescinde de qualquer previsao legal, pois
encontra fundamento no artigo 5° LV, da Constituicéo Federal:

"Mas a grande aplicacdo da clausula due process of law na jurisdi¢do penal da-se comrelacéo aos
principios do ‘contraditério’ e da ‘ampla defesa’ anteriormente previstos no artigo 153, 8815 e 16, da
Carta de 1969, que corporificam no Direito Constitucional brasileiro o postulado do devido processo
legal ante a lacuna do texto constitucional anterior acerca desse indispensavel instituto protetor das
liberdades publicas. Tem-seg, ai, a imposi¢cdo em mandamento constitucional do carater dialético e
isondmico da relacéo processual que vincula a persecutio criminis* (Castro, 2010, p. 279).

A necessidade de intimagdo da defesa antes da pretensa homol ogacdo do acordo é umaformade
concretizar o contraditério pelo fato 16gico que toda deciséo (relevante ou ndo) prolatada no ambito da
persecucao carece da manifestacdo das partes.

Torna-se uma obrigacdo e uma forma de aprimorar o convencimento judicial pela ciéncia de pretensdes
conflitantes (acusacdo e defesa), além de limitar sua andlise aos argumentos apresentados, evitando-se
gualquer postura proativa do magistrado. Afirmam Dinamarco, Badaré e Lopes na nova edicdo da
consagrada " Teria Geral do Processo":

" A garantia constitucional do contraditorio ndo se dirige somente as partes, mas também ao juiz que
comenda o processo. Ao seu dever de franquear as partes o efetivo exercicio das faculdades e poderes
inerentes a acao e a defesa (...) Tais normas também se aplicam ao contraditério no processo penal.
N&o ha por que considerar que no processo civil deva ser mais intenso que no processo penal.

I ndependentemente da natureza do processo, 0 juiz deve sempre dar oportunidade as partes para se
manifestarem, antes de decidir sobre fundamento que nao tenha sido submetido ao contraditorio”
(Badard, Dinamarco; e Lopes, 2020, p. 90).

Naturalmente, a ampla defesa encontra-se comprometida com o atual cenario, pois considerando-a como
um exercicio "focado nos argumentos juridicos (normativos) a serem invocados pela parte no intuito de
rebater asimputacdes formuladas (Tavora, 2021, p. 83), restando, assim, prejudicada com o "efeito
surpresa’ do acordo de delacéo premiada.

Oportunizar aintimagdo do delatado para se manifestar demonstra-se umaforma de dar ciéncia préviaa
este sobre a acusacdo que estéa-Ihe sendo imposta, evitando uma "hipertrofia’ nos momentos legais em
gue oferecera suas razdes e contradizer o mérito da acéo penal.
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Imagine-se a hipdtese em que se homologa um acordo de delagdo premiada ao final dainvestigacédo
criminal. O Ministério Publico oferece a denlncia, instruindo-a com o referido acordo e demais
elementos colhidos no inquérito policial.

Ato continuo, o denunciado sera citado para ofertar resposta a acusacéo, nos termos dos artigos 396 e
396-A do Codigo de Processo Penal, em dez dias. Esse sera 0 momento e prazo para contraditar os
termos da denuincia e do acordo de colaborag&o premiada, além de indicar todos os meios de prova a
serem produzidos em juizo, sendo o acordo de delacéo uma espécie de "efeito surpresa’, pois o acusado
terd um prazo lega pararebater a acusacéo institucional (dentincia) e uma contratual (delator), nas
mesmas condi ¢ces das agdes penais em que ndo houve a celebracdo do acordo.

Prescinde de maiores esclarecimentos gque estara diante de nitida violacdo a paridade de armas, até
porqgue, por estarem relacionados a crimes de alta complexidade, os acordos de delagéo relinem muito
mais informagdes do que a propriainicial acusatoria, onde devera o réu se debrucar para (tentar) exercer
0 seu direito de defesa, garantido pelale e obstaculizado por tal postura.

A préviaintimacdo do delatado antes da homologacdo do acordo de delac&o premiada guarda respaldo
juridico (contraditério, ampla defesa e compatibilidade com 0 model o acusatorio) e proporciona diversos
reflexos benéficos para a credibilidade do controle judicial sobre o acordo, impedindo posturas proativas
da autoridade judicial, além de conferir conhecimento prévio sobre o contelido do contrato a fim de
ofertar meios ao deletado de exercer suas garantias em juizo.

Deste modo, atese arguida demonstra-se uma das diversas alteracfes as serem feitas em matéria de
delacdo premiada para equilibrar arelacéo processual entre as partes, haja vista a dupla acusacéo
imposta (ainstitucional representada pelo Ministério Publico e a contratual desempenhada pelo delator),
com vistas a concretizar a garantia do devido processo legal, contraditério e ampla defesa, tutelando ndo
somente o direito do delatado em manifestar-se nos autos como da imparcialidade e inérciado juiz como
garantia constitucional inerente ao modelo acusatorio.
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