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RESUMO

O presente trabalho estuda a delacdo premiada no direito brasileiro, com foco na deciséo
penal que aborda o instituto. O exame mais aprofundado dos elementos que contribuiram para
a introducdo e a expansdo da delacdo premiada no ordenamento juridico vigente revela que se
trata de um mecanismo legal que, ndo obstante seu carater inquisitorial, tem sido utilizado
para atender a uma das diretrizes impostas pelo ambiente neoliberal instalado nas sociedades
contemporaneas: a busca da eficiéncia em todas as formas de atuacdo do Estado, inclusive na
prestacdo jurisdicional. Exaltam-se as “boas” consequéncias do instituto, seus beneficios para
0 combate a criminalidade, bem como 0s baixos custos para a investigacdo e a producao
probatoria, 0 que demonstra uma concepg¢do pragmatica do direito, na qual consideracdes
sobre direitos fundamentais ndo ocupam qualquer posicdo privilegiada. A pesquisa empirica
realizada analisou a abordagem judicial feita por Tribunais Superiores e Tribunais de Justica
Estaduais do instituto da delacdo premiada, evidenciando a presenca de discursos de
eficiéncia nos julgados e a auséncia de discursos sobre os direitos fundamentais do imputado,
seja delator, seja delatado. Em matéria de delacdo premiada, diante da constatagdo de uma
atuacdo jurisdicional pautada por um modelo eficientista, questiona-se se tal modelo ajusta-se
aos paradigmas fixados pela Constituicdo Federal de 1988, notadamente no que diz respeito
aos principios caros ao sistema acusatorio. A analise do problema apresentado é realizada
com base nos aportes tedricos extraidos da concepgdo do direito como integridade de Ronald
Dworkin e tem por objetivo propor & decisdo penal um caminho alternativo ao modelo

eficientista, em que o compromisso primeiro seja com a realizacdo de direitos fundamentais.

Palavras-chave: Delacao premiada. Decisdo penal. Eficiéncia. Pragmatismo. Integridade.



ABSTRACT

This work studies the plea bargaining in Brazilian law, with a focus on criminal justice that
addresses the institute. The further examination of the elements that contributed to the
introduction and expansion of plea bargaining in the current legislation reveals that it is a
legal mechanism that, notwithstanding its inquisitorial, has been used to meet one of the
guidelines imposed by the neoliberal environment installed in contemporary societies: the
pursuit of efficiency in all forms of State action, even in adjudication. To exalt the "good"
consequences of the institute, its benefits for combating crime, as well as lower costs for
research and production probative, which demonstrates a pragmatic conception of law, in
which fundamental rights considerations do not occupy any position privileged. The empirical
research has examined the judicial approach taken by the High Courts and the Courts of
Justice of the State Institute of plea bargaining, indicating the presence speechwriter judged
on efficiency and the absence of discourses on the fundamental rights of the accused, either
snitch, be denounced. Regarding plea bargaining before the finding of a jurisdictional action
guided by a model efficientist, it is questionable whether such a model fits the paradigms set
by the Constitution of 1988, notably with regard to the principles noble to the adversarial
system. The analysis of the problem presented is performed based on the theoretical
framework derived from the conception of law as integrity and Ronald Dworkin aims to
propose an alternative way criminal justice efficientist the model, in which the first

commitment is to the realization of fundamental rights.

Keywords: Plea bargaining. Criminal justice. Efficiency. Pragmatism. Integrity.
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INTRODUCAO

O movimento de expansdo do Direito Penal, longe de restringir-se ao aumento da
criminalizacdo primaria, também esta diretamente relacionado com a continua producéo e a
implementacdo de mecanismos repressivos, cada vez mais aptos a dar respostas rapidas e
eficientes aos clamores por seguranca.

Atendendo a demandas populares por seguranca, desenvolve-se um discurso declarado
de que a “paz social” somente pode ser alcancada pela via da repressdo penal, o que passa a
justificar a expansdo do sistema penal norteada por uma logica de politica criminal
(de)formada para exercer um papel de controle social e influenciada pela racionalidade
neoliberal que se estabeleceu nas sociedades contemporéaneas, onde a eficiéncia prima em
todos os campos de atuacgdo estatal, inclusive o jurisdicional.

Essa politica criminal, marcada pela desenfreada busca de eficiéncia na resposta penal,
ndo encontra, por via de regra, amparo nos principios consagrados na Constituicdo Federal de
1988. Pelo contrério, o crescente endurecimento da legislacdo penal tem sido delineado de
forma a mitigar (ou mesmo sacrificar) direitos fundamentais, de modo que a observancia de
tais direitos por vezes passa a ser tida como um obstaculo a consecuc¢do de um processo penal
eficiente, motivo pelo qual séo flexibilizados ou simplesmente ignorados. Conforme adverte
Alexandre Rosa, “[...] no atual estado da arte ocorre uma inflagdo abusiva banalizadora do
Direito Penal, mediante a criminalizacdo excessiva da vida cotidiana e, de outro lado, uma
flexibilizacdo abusiva das garantias processuais, atendendo-se, dentre outros fatores, [...] aos
anseios politicos da maioria.”

Leis penais de emergéncia® sdo elaboradas, votadas e promulgadas para atender a
emocionadas demandas sociais por seguranca, com especial auxilio dos canais midiaticos,
como, por exemplo, a desordenada legislacdo que prevé a aplicacdo do instituto da delacao

premiada no direito brasileiro, conforme se vera no decorrer da pesquisa.

! ROSA, Alexandre Morais da. Processo Penal Eficiente? N&o, obrigado. In: ROSA, Alexandre Morais da;
CARVALHO, Thiago Fabres de. Processo penal eficiente e ética da vinganga: em busca de uma criminologia
da néo violéncia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 4.

2 As leis penais de emergéncia decorrem, nas palavras de Choukr, de uma cultura emergencial que se assenta “na
producdo de resultados e ndo no respeito aos principios, acabando por refletir num conceito de eficiéncia que lhe
é bastante peculiar, baseado que estad em supostos resultados pragmaticos, de resto dificilmente comprovados, ao
menos no que tange a realidade brasileira” (CHOUKR, Fauzi Hassan. Processo penal “de emergéncia™:
avaliacdo nos 20 anos de vigéncia da Constituicdo de 1988. In: PRADO, Geraldo Luiz Mascarenhas; MALAN,
Diogo Rudge (Coord.). Processo penal e democracia: estudos em homenagem aos 20 anos da Constituicdo da
Republica de 1988. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, v. 1, p. 212).
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De acordo com a defini¢do cunhada por Walter Bittar, a delacdo premiada consiste na
concessdo de um prémio ao imputado, que varia da reducdo da pena até o perdao judicial, pela
sua confissdo e pela sua colaboracdo com os procedimentos persecutérios, realizadas de forma
espontanea. Inserida em uma politica criminal cujo discurso primordial é o da eficiéncia do
sistema punitivo, a delagdo premiada, argumenta-se, possui como pressuposto l6gico a
confissdo do colaborador, o que se justificaria, para alguns, na medida em que, ao pleitear os
beneficios de reducdo de pena ou perddo judicial, o acusado ja estaria admitindo a sua culpa,
visto que quem ndo admitisse ser culpado por um delito pleitearia absolvicdo (e ndo reducéo
de pena).®

Tendo-se a confissdo como condicdo de possibilidade para a aplicacdo da delagdo
premiada, o longo caminho investigativo e probatério é abreviado, o que permite dar uma
resposta rapida e eficiente ao clamor publico (e midiatico) por seguranca. Assim, ao custo do
sacrificio de direitos fundamentais, como o direito de ndo produzir prova contra si, 0 réu
revela a “verdade” dos fatos ao Estado que, em contrapartida, oferece-lhe beneficios legais.

Nesse acordo com o Estado, ndo raro ao réu ¢ dito que, como ja ha uma “certa”
conviccdo acerca da sua culpabilidade, ele pode minimizar as consequéncias da condenacgéo
se colaborar eficazmente com a acusagdo, solidificando provas contra si por meio da
confissdo e produzindo provas contra terceiros. Tudo em prol da eficiéncia do processo penal.

Neste trabalho, sera adotada a ideia de eficiéncia no Direito Penal apresentada por
Silva Sanchez. Segundo o autor, na analise do Direito, deve-se primeiramente determinar se a
investigagdo partird da “eficiéncia como principio” ou da “atuacdo eficiente como um
fendmeno real”. Dessa forma, considerando que ndo se pretende aferir a real existéncia da
eficiéncia na utilizacdo do instituto da delacdo premiada em relacdo aos fins a que se propde
(atuacdo eficiente como um fendmeno real), partir-se-a da ideia da eficiéncia como principio.
De acordo com essa concepcdo, desenvolvida no ambito da analise econdmica dos fenémenos
humanos, quando se fala em eficiéncia, destaca-se a conduta que traz consigo vantagens
globais (sociais) que superam 0s custos, “independentemente de que estes custos recaiam
sobre alguém em concreto e, em razio disso, o prejudiquem™.

Das duas linhas de anélise mais professadas que tratam o instituto da delacdo premiada

na doutrina nacional, a que lhe é contréaria volta seus argumentos basicamente para a questao

® BITTAR, Walter Barbosa. Delagdo premiada: direito estrangeiro, doutrina e jurisprudéncia. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011, p. 5, p. 171 e p. 189.

* SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. Eficiéncia e direito penal. Tradugdo de Mauricio Antonio Ribeiro Lopes.
Barueri, SP: Manole, 2004, p. 5-7.
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ética. Assim, para essa corrente, a exemplo do magistério de Luiz Flavio Gomes® e Rémulo
de Andrade Moreira®, a delacdo premiada estimula a deslealdade, a traicdo, a perfidia.
Representa atitude imoral, o Estado oferecendo ao delator um prémio punitivo, em troca de
sua eficaz colaboracdo. Sob essa Otica, seria muito perigoso o regramento juridico de um pais
permitir e incentivar os individuos a praticar a traicdo, como meio de obter um prémio ou
favor juridico. Desde j4, ressalta-se a observagdo de Bittar, no sentido de que, em matéria de
delacdo premiada, essas “razdes de oposi¢do sdo sumariamente ignoradas pelos legisladores
de uma forma geral [...]”7.

Por outro lado, para a corrente que se mostra favordvel ao instituto, como Eduardo
Araljo da Silva, a tendéncia do processo penal moderno na apuracdo da criminalidade
organizada é “o espirito de colaboragdo”, por meio da criacdo de um mecanismo complexo,
no qual a investigacao criminal, a coercao processual e a execuc¢do da condenagdo formam um
continuum destinado a incentivar o investigado, o processado e o condenado a colaborar com
a justica. Dessa forma, o delator, pela colaboracdo, mereceria ter a sua reprimenda
diferenciada dos demais envolvidos no crime, que em nada auxiliaram o Estado.® Medidas de
recompensa pela colaboragdo estariam inseridas no contexto de “recupera¢ao da eficiéncia na
atividade de repressdo aos delitos”, nas palavras de Bittar.’

Nesta pesquisa, ndo se questionara a eficacia do instituto da delacdo premiada, isto é,
sua aptiddo para produzir os efeitos a que se propde, tal como o efetivo combate a
criminalidade. Pretende-se, antes, buscar compreender o modelo de atuacdo no qual estdo
inseridas a aplicacdo e a expansdo do instituto na pratica juridica, a fim de verificar se estd em
consonancia com a realizacdo do Estado Democréatico de Direito, nos moldes estabelecidos
pela Constituicdo da Republica. Dito de outra forma, considerando o levantamento
bibliografico e jurisprudencial realizado acerca da matéria, a despeito de se mostrar um
mecanismo eficaz no combate ao crime, pretende-se investigar se hd ou ndo custos
democraticos decorrentes da aplicacdo do instituto, o que ndo prescinde de uma analise
tedrico-filosofica de seus fundamentos.

A pesquisa tem como objeto primordial de estudo a decisdo penal que aborda o

instituto da delacdo premiada. Isso porque, conforme bem assevera Ana Claudia Pinho, a

®> GOMES, Luiz Flavio (Coord.). Lei de Drogas comentada: artigo por artigo: Lei 11.343, de 23.08.2006. 4. ed.
rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 242.

® MOREIRA, Romulo de Andrade. Delagdo no direito brasileiro. Revista Sintese de Direito Penal e Processual
Penal, Porto Alegre, n. 19, p. 25-29, abr./maio 2003.

"BITTAR, 2011, p. 33.

# SILVA, Eduardo Araujo da. Crime organizado: procedimento probatério. S&o Paulo: Atlas, 2003, p. 85.
*BITTAR, loc. cit.
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preocupacdo com o problema da decisdo penal é uma exigéncia democratica, dadas as
consequéncias que pode trazer para o corpo e a alma das pessoas.™

No capitulo 1, serd analisado o contexto politico-econémico que propiciou a
introducdo e a expansdo do instituto da delacdo premiada no direito brasileiro, bem como
serdo abordados 0s aspectos penais e processuais que caracterizam o instituto, desvelando sua
raiz inquisitoria. Investigar-se-4, ainda, de que forma a delacdo premiada mostra-se
incompativel com o direito fundamental & ndo autoincriminacdo e em que sentido esta
atrelada a ideia de eficiéncia na deciséo penal.

No capitulo 2 ser4 examinada a hipotese de que a decisdo judicial que reconhece e
aplica o instituto est4 assentada em um modelo eficientista, construido pela conjugacdo de
diferentes matrizes, dentre as quais se destacara o pragmatismo, notadamente o defendido por
Richard A. Posner. Apesar de dedicar seus estudos as instituicBes americanas, Posner'
ressalta a possibilidade de sua teoria ser explorada para possiveis aplicacdes em outros paises,
tarefa que ora é proposta na presente pesquisa, especificamente no que tange ao trato
jurisdicional do instituto da delagcdo premiada.

Ainda no capitulo 2, sera apresentada a investigacdo empirica realizada em diversos
Tribunais, revelando que, na prética juridica no Brasil, a delacdo premiada tem sido abordada
de maneira absolutamente acritica, sem qualquer tratamento reflexivo acerca de seus
fundamentos, propoésitos e consequéncias. Direitos fundamentais estdo sendo negociados em
prol da eficiéncia do sistema de persecucdo criminal. Nao se questiona sua finalidade e seus
reais efeitos no campo dos direitos fundamentais. Nao se levantam nem sequer duvidas sobre
uma possivel incompatibilidade com o conjunto de principios constitucionais que norteiam o
sistema juridico.

Considerando as conclusdes parciais obtidas no capitulo 2 acerca do modelo no qual
estd inserida a decisdo penal em matéria de delacdo premiada, no capitulo 3, serd proposta
uma mudanca de paradigma assentada na concepcao do direito como integridade de Ronald
Dworkin, que se mostra perfeitamente ajustavel a realidade brasileira, na medida em que é
possivel identificar a existéncia de principios instaurados a partir da Constituicdo Federal de
1988, marcada por uma expressiva carga principiolégica.

O referencial e o paradigma tedrico-filosofico adotado na presente pesquisa para a

deciséo penal em matéria de delacdo premiada imp&em, como uma necessidade democratica,

9pINHO, Ana Claudia Bastos de. Para além do garantismo: uma proposta hermenéutica de controle da decis&o
penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 27.

" POSNER, Richard A. Direito, pragmatismo e democracia. Tradugdo de Teresa Dias Carneiro. Revisao técnica
de Francisco Bilac M. Pinto Filho. Rio de Janeiro: Forense, 2010b, p. 17-18.
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a instauracdo de um permanente estado de vigilancia e a revisao de institutos juridicos, o que
também se da no campo jurisdicional, com o objetivo de impor limites ao poder punitivo
mediante o respeito e a protecdo dos direitos fundamentais. Trata-se de uma concepcao que
assume o compromisso com a realizacdo de um verdadeiro Estado Democratico de Direito, tal
qual se pretendeu a partir da Constituicdo da Republica de 1988.

Dessa forma, para alem das correntes doutrinérias contra ou a favor da delag&o
premiada e seus respectivos argumentos nos termos ja mencionados, a presente pesquisa
investigara, por meio da decisdo penal, a forma como o Judiciario tem lidado com o instituto
da delagdo premiada no Estado Democratico de Direito brasileiro pds-88, buscando
compreender 0 modelo de atuagdo no qual esté inserido, bem como o possivel fundamento
teorico justificador de sua aplicacao.

Em tempos de constitucionalismo contemporaneo®?, questiona-se o porqué de nio se
fazer qualquer andlise do instituto com base em principios constitucionais. Por que o discurso
de protecdo dos direitos fundamentais simplesmente ndo aparece nas decisfes penais que
aplicam o instituto? Sobre qual concepcao do direito tais decisdes estdo assentadas? S&o
guestionamentos aos quais a presente pesquisa pretende responder.

Entende-se que emerge do proprio Estado Democratico de Direito a necessidade de
fazer filtros constitucionais na legislacdo ordinaria e nos institutos juridicos, razdo pela qual
ndo se compartilha da posigdo acritica assumida por Bittar, quando afirma que “[...] a
atividade legislativa cresce no sentido da proliferacdo dessas figuras nas legislac6es, de uma
forma geral, e a sua interpretacdo é tarefa inevitavel, eis que sua previsao legal impGe a
aplicacdo de tais preceitos ao caso concreto™®2,

No atual estagio do constitucionalismo contemporéneo, séo inadmissiveis atitudes de
mera deferéncia para com a atividade legislativa ou de prestacdo jurisdicional
descompromissada com 0s principios que norteiam o sistema juridico. A aplicacdo de
preceitos normativos ndo prescinde de uma atitude interpretativa tal como elaborada por
Dworkin, que tem nos principios de moralidade politica o referencial que justifica (ou néo)
uma pratica juridica, impondo, portanto, uma atitude de recusa e ruptura com essa pratica,

caso néo esteja condizente com os ditames de uma democracia constitucional.

12 Adotaremos neste trabalho a ideia de constitucionalismo contemporaneo defendida por Lenio Streck para
identificar o constitucionalismo instituido no segundo pés-guerra mediante modelos constitucionais que
implementaram, de fato, o “plus normativo democratico”, fazendo com que as novas conquistas passassem a
integrar a estrutura do Estado Constitucional, o que no Brasil ocorreu somente com a Constituicdo Federal de
1988 (STRECK, Lenio Luiz. Neoconstitucionalismo, positivismo e pos-positivismo. In. FERRAJOLI, Luigi;
STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE, André Karam (Org.). Garantismo, hermenéutica e (neo)constitucionalismo:
um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 63-64).

BBITTAR, 2011, p. 32.
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Enfim, ap6s abordar os aspectos penais e processuais que caracterizam a delacéo
premiada, investigando suas raizes e o contexto politico-econdmico que propiciou sua
introducao e expansdo no direito brasileiro, a presente pesquisa pord em foco a decisdo penal,
objetivando compreender o modelo que juizes estdo seguindo ao decidirem casos que

envolvem a aplicagédo do instituto.
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1 A DELACAO PREMIADA NO DIREITO BRASILEIRO: DESMITIFICANDO O
INSTITUTO

E o mito, uma vez instalado, reproduz um efeito alienante por
parte dos atores juridicos, caso ndo se o desvele como tal, isto
é, como uma ndo-realidade que sustenta a realidade.*

1.1 Neoliberalismo e discurso punitivo: por um sistema repressivo eficiente

O neoliberalismo, identificado por Michel Foucault como “uma nova arte de governar
que comecou a ser formulada, pensada e desenhada mais ou menos em meados do século
XVIII”, é a forma de governar 0 menos possivel, mais para 0 minimo, de modo que a razdo de
Estado agora estard diretamente conectada a economia politica. Essa conexdo, segundo
Foucault, d4-se entre a pratica de governo e o regime de verdade estabelecido pelo mercado.*

O mercado passa entdo a dizer o que é verdade, devendo-se “deixa-lo agir com o
minimo possivel de intervencdo, justamente para que ele possa formular a sua verdade e
propd-la como regra e norma & prética governamental.”*® O mercado diz a verdade (lugar de
veridicao'’) sobre como um bom governo deve agir, e é com base nessa verdade que serdo
tomados os rumos de uma sociedade nos mais diversos setores (politico, legislativo, judicial).

O modelo neoliberal passou a estabelecer as regras do jogo, compondo o contetdo
silencioso do discurso punitivo. Os custos sociais decorrentes da ldgica neoliberal sdo
inquestionaveis, assim como o papel que o Direito Penal passou a exercer nesse sistema.
Diante de um regime que relegou a segundo plano o cumprimento das obrigacdes positivas do
Estado, o Direito Penal comecou a ser utilizado como um mecanismo de controle social da
populacdo marginalizada por esse regime, isto €, um instrumento de contencdo dos
indesejados, dos excluidos, dos ndo consumidores, ainda que isso seja ocultado pelo discurso

.18 Contudo, essa 6tica do controle social ndo sera o objeto central de analise

punitivo oficia
neste trabalho, uma vez que, conforme se verd na secdo 1.5, a delagdo premiada ndo esta
voltada apenas para os excluidos do sistema, os socialmente marginalizados, ndo obstante se

possa entender que esse foi o “publico-alvo” do instituto no momento de sua introdu¢do no

* ROSA, Alexandre Morais da; LINHARES, José Manuel Aroso. Dialogos com a Law e Economics. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 10.
iz FOUCAULT, Michel. Nascimento da Biopolitica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008, p. 39-42.

Ibid., p. 42.
7 Segundo Foucault, o regime de veridigdo “ndo ¢ uma certa lei da verdade, [mas sim] o conjunto das regras que
permitem estabelecer, a propdsito de um discurso dado, quais enunciados poderdo ser caracterizados, nele, como
verdadeiros ou falsos” (FOUCAULT, op. cit., p. 40).
8 ROSA, Alexandre Morais da; SILVEIRA FILHO, Sylvio Lourenco da. Para um processo penal democratico:
critica a metéstase do sistema de controle social. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 26.
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direito brasileiro por meio da Lei dos Crimes Hediondos, o que sera mais bem explorado na
secdo 1.2.

A previsao legislativa do instituto da delacdo premiada expandiu-se para alcancar
também a criminalidade organizada e os crimes econdmicos™® — como os crimes contra o
sistema financeiro nacional, os crimes contra a ordem tributaria e contra as relagdes de
consumo, os crimes de “lavagem” de dinheiro e infragdes contra a ordem economica —, para,
em seguida, passar a ser aplicado a qualquer delito, o que se deu a partir da Lei n.° 9.807/99.

Marcelo Mendroni, ao discorrer sobre a aplicacdo da delacdo premiada no ambito da
lei do crime organizado, sustenta que se trata de um instrumento trazido ao mundo juridico
com “a finalidade de tornar mais eficiente a aplicacdo da justi¢a, exatamente nos casos
considerados mais graves, que abalem de forma mais agressiva a ordem publica”.
Prosseguindo na defesa do instituto, segue o autor dizendo que “bem aplicado, torna a
investigagio mais rapida e mais eficiente”?.

Dessa forma, entende-se que o recurso (legislativo e judicial) a delacdo premiada
ganhou maiores proporcdes na medida em que se mostrou um mecanismo apto a atender a
uma das principais exigéncias do neoliberalismo no ambito do Direito Penal e Processual: a
eficiéncia do sistema repressivo, seja na investigacdo do crime de extorsdo mediante
sequestro, seja na do crime de “lavagem” de dinheiro. Nas precisas licdes de Jacinto de
Miranda Coutinho, falar em celeridade como parametro de justificagdo politica (criminal) “¢é
mais uma reafirmacdo do principio da eficiéncia que pauta os sistemas penais em tempos de
neoliberalismo”?.

A difusdo do medo e da inseguranca gerou 0 consenso acerca da necessidade de um
maior e mais eficiente sistema repressivo, sem qualquer preocupacdo séria ou debate

expressivo sobre direitos e garantias fundamentais, que poderiam vir a ser mitigados ou

1% Em pesquisa sobre os crimes de colarinho em grandes empresas dos Estados Unidos, realizada pelo sociélogo
Edwin Sutherland, que criou a expressao white-collar crime, ficou constatado que se trata de crime praticado por
pessoas de respeitabilidade e alto status social, “englobando, entre outros sujeitos, politicos, administradores
publicos, executivos e profissionais liberais, que estiverem no livre exercicio de suas atividades funcionais”
(MENEGAZ, Daniel da Silveira. Lavagem de dinheiro: os mecanismos de controle penal na justica federal no
combate a criminalidade. Curitiba: Jurud, 2012, p. 46).

% MENDRONI, Marcelo Batlouni. Crime organizado: aspectos gerais e mecanismos legais. 3. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2009, p. 82. Mendroni entende que a delagdo premiada somente deve ser aplicada em crimes graves: “O
que ndo se pode conceber € a utilizacdo da aplicacdo do beneficio a casos de préatica de crimes de baixa ou média
potencialidade ofensiva, pois nada justifica a desproporc¢do entre o alto grau do beneficio concedido e a pequena
equivaléncia de retorno para a administragdo da justica” (MENDRONI, 2009, p. 87).

2l COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Um devido processo legal (constitucional) é incompativel com o
sistema do CPP, de todo inquisitorial. In: PRADO, Geraldo Luiz Mascarenhas; MALAN, Diogo Rudge (Coord.).
Processo penal e democracia: estudos em homenagem aos 20 anos da Constituicdo da Republica de 1988. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 260.
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mesmo sacrificados na tarefa de estabelecer a “paz social”.??

Assim, se a introducdo da delacdo premiada no ordenamento juridico brasileiro deu-se
primordialmente com o objetivo de imprimir o maximo de eficiéncia ao processo penal na
apuracdo de delitos que incomodavam sobremaneira as classes mais abastadas da sociedade, a
sua expansdo visou conferir o maximo de eficiéncia as investigagdes de qualquer delito, em
prol de uma réapida resposta penal, ainda que de sua aplicagdo decorram violagcfes de direitos

fundamentais.

1.1.1 O discurso da seguranca como elemento justificante da delagéo premiada

Quando se fala em promover seguranca publica, ndo raro esta-se falando de politicas
de recrudescimento do sistema punitivo e de combate a criminalidade. O discurso manifesto
da seguranca publica tranquiliza, seduz e, por isso mesmo, ¢é de facil convencimento.

Diante da perspectiva instaurada pelo regime neoliberal, com a instalacdo de um
permanente estado geral de medo e inseguranca, a seguranca passou a ter lugar privilegiado
no discurso oficial do poder punitivo.

Segundo Vera Regina Pereira de Andrade, a demanda por seguranca publica, que
decorre do medo e da inseguranca, termina por justificar o agigantamento do sistema punitivo
e a minimizacao de garantias penais e processuais, entre outras consequéncias, impulsionados
pelo “senso comum do capitalismo globalizado sob a ideologia neoliberal”, que acredita na
criminalidade violenta como o grande fato gerador de inseguranca. Entretanto, a autora
adverte que a expansdo do controle penal deve-se, ndo as causas apontadas pelo discurso
oficial e pelo senso comum, mas aos efeitos das transformacgdes provocadas pelo capitalismo
globalizado neoliberal.?

Reportando-se a Ulrich Beck, Callegari e Wermuth observam que 0 medo e o
sentimento de inseguranca social sdo fruto de um modelo de capitalismo globalizado que
interfere no tipo de vida pessoal. Assim, os “riscos da modernizacdo” incidem muito mais
sobre 0 que as pessoas possuem, sobre seus bens materiais, de forma que se sentem
permanentemente ameagadas por uma agressao futura e incerta. Os autores destacam que “a
sociedade de risco foi impulsionada pela riqueza e pelo crescimento econdémico aliados ao

desenvolvimento técnico-cientifico, os quais acabaram por se tornar responsaveis pelos

2 ROSA,; SILVEIRA FILHO, 2008, p. 8-10.

2 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. O controle penal no capitalismo globalizado neoliberal. In: BONATO,
Gilson (Org.). Processo Penal, Constituicao e critica: estudos em homenagem ao Dr. Jacinto Nelson de Miranda
Coutinho. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 829.
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perigos e ameacas que a caracterizam”. Dessa forma, observam que “ndo é a crise do
capitalismo, mas sim as suas vitorias as responsaveis por essa nova forma social”%.

Vigora, portanto, o discurso que legitima a adocdo pelo Estado de todos os meios
punitivos necessarios e, principalmente, eficientes para responder de forma satisfatéria aos
anseios da sociedade por seguranca. E produzida e reproduzida a falsa ideia de que o sistema
repressivo e o Unico capaz de conter todos os males advindos da criminalidade, e é sobre essa
nocdo que repousa a constante busca pela maxima eficiéncia desse sistema. Dessa forma, o
discurso da seguranca publica € macicamente professado pelo poder punitivo, justificando sua
expansdo, justamente porque responde, ainda que ilusoriamente, aos desejos aclamados pela
sociedade por seguranca e pelo controle da criminalidade pela via da represséo penal.

Ha que se ressaltar o decisivo papel da midia no reforco da sensacdo de inseguranca
coletiva, na medida em que as noticias veiculadas fazem uma abordagem das questdes que
envolvem a criminalidade, de tal forma que, conforme enfatiza Ana Claudia Pinho, acabam
“por acirrar esse clima de desespero, deixando a populacio insegura e prostrada diante de um
cenario de pavor quase hobbesiano™%.

Ignacio Ramonet, por sua vez, explica que a midia também esta inserida na légica que
rege as leis do mercado, de modo que toda informacdo agora € veiculada com base nas leis da
oferta e da procura. Dessa forma, as noticias sobre a criminalidade sdo mercadorias que, de
fato, vendem, e, na oferta desse “produto”, o jornalista tem um papel central, reagindo aos
fatos com paixdo, tornando-se mais uma testemunha do caso e chamando o cidaddo a também
fazer parte do proprio acontecimento.?” Assim, a midia introduz na sociedade sensagdes de
indignacdo e de medo generalizado, cujo reflexo ndo € outro sendo o clamor por seguranca a
qualquer custo.

Zaffaroni denuncia a difusdo do mito de alcance da seguranca com o aumento da
repressdo, especialmente pelas agéncias de comunicacdo, como o discurso que justifica a
arbitrariedade e a relativizagdo de garantias fundamentais:

[...] vende-se a ilusdo de que se obtera mais seguranca urbana contra o delito
comum sancionando leis que reprimam acima de qualquer medida os raros
vulneraveis e marginalizados tomados individualmente (amilde sdo débeis
mentais) e aumentando a arbitrariedade policial, legitimando direta ou

?* CALLEGARI, André Luis; WERMUTH, Maiquel Angelo Dezordi. Sistema penal e politica criminal. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 201043, p. 17.

> CALLEGARI; WERMUTH, loc. cit.

% PINHO, Ana Claudia Bastos de. Direito penal e estado democrético de direito: uma abordagem a partir do
garantismo de Luigi Ferrajoli. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 115.

*’ RAMONET, Ignacio. A tirania da comunicacdo. Tradugdo de Licia Mathilde Endlich Orth. 5. ed. Petrépolis,
RJ: Vozes, 2010, p. 60-61.
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indiretamente todo género de violéncia, inclusive contra quem contesta o
discurso publicitario.?®

Em de 9 de julho de 2012, foi sancionada a Lei n.° 12.683, cuja ementa expressa
claramente o discurso vigente, legitimador do alargamento da intervencdo penal e da
incessante busca pela eficiéncia punitiva. Diz a ementa da Lei n.° 12.683/2012: “Altera a Lei
n.0 9.613, de 3 de margo de 1998, para tornar mais eficiente a persecucédo penal dos crimes de
lavagem de dinheiro”.

A principal alteragdo diz respeito a retirada do rol de crimes antecedentes para a
configuracdo do crime de lavagem de dinheiro. Antes da lei, o crime de lavagem de dinheiro
s0 ficava caracterizado quando o0s bens, direitos e valores objetos da conduta fossem
provenientes dos crimes previstos no artigo 1.° da lei, em rol taxativo.?® Agora, com a
alteracdo, o crime de lavagem de dinheiro configura-se com bens, direitos e valores
provenientes de qualquer infragdo penal, portanto, crime ou contravencao.

No que se refere a delagcdo premiada, seguindo os rumos do novo ciclo iniciado com a
Lei n.° 9.807/90, a Lei n.° 12.683/2012 ampliou sobremaneira as possibilidades de aplicacéo
do instituto, ou, conforme o discurso manifesto no Parecer n.° 625, de 2011, da Comisséo de

Assuntos Econdmicos do Senado Federal®®

, a nova lei “aprimorou” o recurso a delagdo, na
medida em que inseriu a expressdo “a qualquer tempo” na redagdo do § 5.° do artigo 1.° da lei
de lavagem de dinheiro, passando a permitir que o juiz conceda os beneficios decorrentes do
instituto até mesmo apos o julgamento.

A Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania do Senado Federal, no Parecer n.°
626, de 2011, sustenta que o combate ao crime de lavagem de dinheiro é uma das formas
mais eficientes para se enfrentar crimes graves, “que reduzem a seguranga de nossa populagao
ou os recursos disponiveis para investimentos sociais do Estado”. E prossegue dizendo que “a
proposicdo estabelece ferramentas eficazes para o combate a lavagem de dinheiro,
representando indiscutivel aprimoramento da legisla¢do penal”.

De outra parte, em 5 de agosto de 2013, foi publicada a Lei n.° 12.850, que definiu

organizacdo criminosa e disp0s sobre a investigagdo criminal, os meios de obtencéo de prova

28 ZAFFARONI, Eugenio Raul. O inimigo no Direito Penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Renavan, 2007, p. 75.

% O artigo 1.° da Lei n.° 9.613/98 previa o seguinte rol taxativo de crimes antecedentes: trafico ilicito de drogas,
terrorismo e seu financiamento, contrabando ou trafico de armas, extorsdo mediante sequestro, crimes contra a
Administracdo Publica, crimes contra o sistema financeiro nacional, crimes praticados por organizacao
criminosa e crimes praticados por particular contra a administragdo publica estrangeira.

%0 0 parecer foi elaborado para analisar o Substitutivo da Camara dos Deputados ao Projeto de Lei do Senado n.° 209,
de 2003. Disponivel em: <http://mww.senado.gov.br/ordemdodia/arquivos/avulso/2012/P_S201200625_01.pdf>.

31 Disponivel em: <http://www.senado.gov.br/ordemdodia/arquivos/avulso/2012/P_S201200625_01.pdf>. Grifo
Nosso.


http://www.senado.gov.br/ordemdodia/arquivos/avulso/2012/P_S201200625_01.pdf
http://www.senado.gov.br/ordemdodia/arquivos/avulso/2012/P_S201200625_01.pdf
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(entre os quais a delagéo premiada), infragdes penais correlatas e o respectivo procedimento
criminal. Na mesma linha discursiva, no Parecer do Relator da Comissdo de Constituigéo,
Justica e Cidadania da Camara dos Deputados, datado de 30 de dezembro de 2012, foi
asseverado:

[...] no mérito, o Projeto indiscutivelmente faz avancar a legislacao patria no
combate as organizag¢Oes criminosas. Assim, vai ao encontro do clamor da
esmagadora maioria da sociedade brasileira, honesta, trabalhadora e cansada
de assistir ao avango do crime organizado em nosso pais sem que 0s agentes
do Estado disponham de uma legislacdo moderna que viabilize a punicdo
exemplar daqueles que se associam com técnicas e estruturas cada vez mais
refinadas para a pratica de delitos.*

Conforme se depreende com clareza dos exemplos da Lei n.° 12.683/2012 e da Lei n.°
12.850/2013, os rumos da politica criminal no Estado brasileiro tém sido tracados pela
legislacdo infraconstitucional como uma politica penal inserida em um programa oficial de
combate a criminalidade, que se utiliza do discurso da méaxima eficiéncia na persecucéao penal
para garantir a maxima seguranca publica, como forma de legitimar a manutencdo e a
expansdo desenfreada do exercicio do poder punitivo, ainda que ao custo da violacdo de
direitos fundamentais.

Em um Estado Democrético de Direito, ndo se pode admitir a negociacdo de direitos
fundamentais em nome da eficiéncia do sistema repressivo, que, em sentido inverso, deveria
encontrar seus limites exatamente nesses direitos e considera-los como barreiras a atuacdo do
poder punitivo.

Ocorre que instrumentos juridicos eficazes no combate a criminalidade, como a
delacdo premiada, ainda que se revelem de carater inquisitorio, sdo amplamente aceitos e
acriticamente aplicados no direito brasileiro, em total falta de comprometimento com os
principios constitucionais. Na verdade, o discurso eficientista, utilizado tanto pelo Legislativo,
quanto pelo Judicirio para legitimar mecanismos inquisitorios de investigacdo criminal,
prevalece sobre qualquer discurso de direitos humanos do imputado. No caso da delacédo
premiada, a situacao parece ainda mais grave, na medida em que faz parte do préprio discurso
oficial a suposta tutela de interesses do delator, de modo a facilmente convencé-lo de que

confessar e colaborar com as investigagdes ¢ o melhor “neg()cio”.33

%2 Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1034301&filename
=SBT+2+CCJC+%3D%3E+PL+6578/2009>. O parecer foi elaborado para analisar o Substitutivo do Senado
Federal ao Projeto de Lei n.° 6.578, de 2009.

%3 Em deciséo proferida em 25 de outubro de 2012 pela Sétima Camara Criminal do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul (TJRS) na Apelacdo n.° 70041490657, sob a relatoria da Desembargadora Laura Louzada
Jaccottet, a delagdo premiada ¢ tratada como um instrumento da defesa, que beneficia exclusivamente o delator:
“Vale ressaltar que, para caracterizar o instituto da delagdo premiada, € preciso a confissdo do acusado na
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Assim, quando se proclama algo clamado pelo grande publico, a0 mesmo tempo que
se legitima o discurso do poder, reduzem-se as possibilidades de desenvolvimento do
pensamento critico. E, se esse discurso traz a mensagem de que a tdo almejada seguranca €
alcancada tdo somente pelo endurecimento e pela eficiéncia do sistema punitivo, ele é aceito
sem restricbes. Foi (e continua sendo) esse 0 panorama que propiciou (e continua
propiciando) a produgdo de leis de emergéncia na atualidade, entre as quais se incluem os

diversos diplomas legais que preveem o instituto da delacdo premiada no direito brasileiro.
1.2 O Movimento de Lei e Ordem e a Lei dos Crimes Hediondos: nasce o instituto

Considerando que a introducdo da delacdo premiada no atual ordenamento juridico
brasileiro deu-se por meio da Lei n.° 8.072/90, torna-se imperioso mencionar que essa lei,
segundo destacam Alexandre Rosa e Sylvio Lourenco, iniciou 0 processo de
institucionalizacdo de uma politica criminal de tendéncia mundial, o chamado movimento de
Lei e Ordem, que teve seu berco nos Estados Unidos na década de 90 do século XX, com a

% implementada na cidade de Nova lorque durante o mandato

doutrina da “tolerancia zero
do entdo prefeito Rudolph Giuliani, e que rapidamente se propagou para outros paises.®

Loic Wacquant explica que o modelo de politica criminal pregado pelas campanhas do
movimento de Lei e Ordem difundiu-se aceleradamente pelo globo, em raz&o da conveniéncia
politica na sua adocdo pelos paises importadores, na medida em que 0 movimento
contemplava dois aspectos fundamentais: promovia o controle punitivo dos grupos
socialmente marginalizados e isentava o Estado de suas obrigacOes positivas, de suas
responsabilidades sociais, ja que, nessa perspectiva, a criminalidade era atribuida, ndo a uma
falta de politicas publicas, mas a responsabilidade individual dos habitantes-alvo da

doutrina.®

participagdo do delito, com o consequente auxilio na busca de informagdes para identificagdo dos demais autores
e desbaratamento de eventual rede delituosa, o que efetivamente ocorreu no presente. A delagéo premiada é uma
colaboracéo do co-autor e implica beneficio exclusivamente ao delator. N&o se trata de instrumento acusatorio,
mas da defesa, sendo necessarias outras provas para a condenacdo dos demais agentes” (grifo nosso).

% A doutrina da “tolerancia zero” é uma expressdo da chamada “teoria das janelas quebradas” (broken windows
theory), formulada em 1982 pelos norte-americanos James Q. Wilson e George L. Kelling, a qual defende o
emprego das forgas de ordem contra os pequenos delitos para evitar que ocorram as “grandes patologias
criminais”. Assim, delitos como embriaguez, pequenos furtos, jogatina, mendicancia, simples ameagas e outros
comportamentos ligados as camadas mais populares da sociedade deveriam ser perseguidos agressivamente. Cf.
WACQUANT, Loic. As prisdes da miséria. 2. ed. Rio de Janeiro: Zahar, 2011, p. 33.

% ROSA; SILVEIRA FILHO, 2008, p. 45-46.

* WACQUANT, op. cit, p. 38.
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Assim, 0 modelo de repressao penal adotado no movimento de Lei e Ordem ajustou-se
perfeitamente aos interesses politicos de enfraquecimento do Estado Social para atendimento
das demandas do modelo de penalidade do Estado minimo neoliberal — “remediar com um
‘mais Estado’ policial e penitenciario o ‘menos Estado’ econdmico e social [...]”%". Violéncia
e criminalidade sdo encaradas como um problema de policia, ndo de politicas publicas de
cunho social. Ademais, o “éxito” do novo modelo de combate a criminalidade em Nova
lorque transformou-o em referéncia mundial no combate ao crime, pronto para ser exportado
para outros paises com o auxilio dos canais midiaticos, inclusive para o Brasil.*®

Com apoio na doutrina de Wacquant, entende-se que a politica criminal marcada pela
criminalizagdo daqueles que integram as camadas mais populares da sociedade esta inserida
em uma governamentalidade neoliberal que afasta o Estado do campo social, fortalecendo-o
no campo penal, e passa a ter como destinatario principal os que ndo contribuem para o bom e
regular desenvolvimento do mercado. Nesse modelo, ndo ha interesse pelas devastadoras
consequéncias sociais*, de modo que se dissocia o crime das circunstancias sociais; o crime é
considerado antes uma responsabilidade individual e, como tal, deve ser enfrentado:

Assim como a ideologia neoliberal em matéria econdmica se apoia na
separacdo estanque entre o econdmico (pretensamente regido pelo
mecanismo neutro, fluido e eficiente do mercado) e o social (habitado pela
arbitrariedade imprevisivel das paix@es e dos poderes), a nova doxa penal
gue se espalha hoje, a partir dos Estados Unidos e através do continente
europeu, passando pelo Reino Unido, postula uma censura nitida e definitiva
entre as circunstancias (sociais) e o ato (criminoso), as causas € as
consequéncias, a sociologia (que explica) e o direito (que legisla e pune).*°

Nessa esteira, de acordo com a ideologia neoliberal, segundo Wacquant, se o crime é
uma responsabilidade individual do criminoso, desvinculada de qualquer circunstancia social,
entdo deve ser combatido combatendo-se o préprio criminoso. Segundo a Iégica neoliberal, as
consequéncias (violéncia e criminalidade) séo dissociadas das causas reais (desigualdades
sociais) e atreladas a causas construidas (responsabilidade individual), o que explica, de certo

modo, o sentido das “solugdes” ou alternativas eleitas pelo Estado para “enfrentar” as

* WACQUANT, 2011, p. 9.

*® Ressalva-se 0 aparente éxito do modelo pelo fato de que o movimento de reducéo da criminalidade j& vinha
ocorrendo antes de sua implementagdo, e cidades que ndo o aplicaram também tiveram seus indices de
criminalidade reduzidos, tal como Boston, Chicago e San Diego. Cf. CALLEGARI; WERMUTH, 201043, p. 28.
% Segundo Wacquant, politicas neoliberais que pregam o menos Estado néo estdo interessadas em abordar as
consequéncias sociais dessa politica, como “a precariedade e a pobreza de massa, a generalizagdo da inseguranca
social no cerne da prosperidade encontrada e o crescimento vertiginoso das desigualdades, o que alimenta
segregacao, criminalidade e o desamparo das instituigdes publicas” (WACQUANT, 2011, p. 85).

“ WACQUANT, op. cit., p. 69.
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consequéncias (violéncia e criminalidade): aperfeicoamento dos mecanismos de combate ao
criminoso, com destaque para a eficiéncia do sistema persecutorio.

Foi nesse contexto politico-econdmico que a Lei n.° 8.072/90 inseriu a delacdo
premiada no ordenamento juridico brasileiro para ter aplicacdo no crime de extorsdo mediante
sequestro. Em seu artigo 7.°, a citada lei introduziu o § 4.° no artigo 159 do Cdédigo Penal
(CP), com o claro objetivo de imprimir maior eficiéncia ao combate a criminalidade e tutelar
interesses basicamente individuais (patrimdnio), atenuando a responsabilidade daquele que
colaborasse com as investigacdes por meio do fornecimento de dados que facilitassem a
libertacdo do sequestrado. No mesmo sentido, no paragrafo Unico do artigo 8.°, o legislador
estabeleceu a possibilidade de reducdo de pena nos crimes hediondos, tortura, tréfico ilicito de
entorpecentes e drogas afins ou terrorismo, praticados por bando ou quadrilha, quando a
colaboracéo propiciasse o desmantelamento da quadrilha.

Walter Bittar observa que, nas razdes do Projeto de Lei n.° 3.734/89, elaborado pelo
Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria — que deu ensejo a Lei n.° 8.072/90,
conhecida como Lei de Crimes Hediondos —, argumentou-se que as inovacgdes legislativas
propostas tinham por objetivo proteger a sociedade (discurso da seguranga), “tutelando os
bens juridicos mais importantes dos cidaddos, para tanto reforcando o ius puniendi do Estado
e munindo a autoridade de instrumentos hébeis a contengdo da criminalidade violenta™*.

A delacdo premiada nasceu, entdo, no atual ordenamento juridico como um dos
“instrumentos héabeis a contencdo da criminalidade violenta”, conforme acima consignado.
Nasceu impulsionada por uma politica criminal que busca dar respostas rapidas e eficientes no
sentido de satisfazer as demandas sociais por seguranca, decorrentes do medo da
criminalidade e do sentimento de inseguranca que sdo percebidos subjetivamente, ainda que
essa percepcao n&o corresponda, ha mesma proporcao, a existéncia objetiva do crime.*

Nesse contexto, politicas criminais de defesa social redesenham o Direito Penal, que
passa de um instrumento de controle do poder punitivo e defesa dos cidaddos contra o arbitrio
estatal a um instrumento de defesa de vitimas em potencial, que clamam pela eficiéncia na
aplicacdo da lei penal, ainda que isso implique o sacrificio ou a flexibilizacdo de garantias
penais e processuais. Conforme alertam Callegari e Wermuth, “se esta diante da configuragao
de um modelo de intervencdo punitiva que representa um sério risco as liberdades e garantias

. . o 9od)
fundamentais do cidadio”*.

“ BITTAR, 2011, p. 93.
*2 CALLEGARI; WERMUTH, 2010a, p. 14.
*® Ibid., p. 23.
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As demandas sociais, com forte apelo emocional e contando com a significativa
contribuicdo da midia, tiveram decisiva influéncia na celeridade da tramitacdo e na aprovacéao
da lei no Congresso Nacional. De acordo com um estudo realizado pelo Instituto Latino-
Americano das Nacbes Unidas para Prevencdo do Delito e Tratamento do Delinquente
(ILANUD), cujo relatorio final recebeu o titulo “A Lei de Crimes Hediondos como
instrumento de politica criminal”, em pouco mais de dois meses, o projeto de lei foi

»4 e aprovado pelas duas Casas do Congresso, sendo promulgado pelo Presidente

“discutido
da Republica em 25 de julho de 1990. Segundo o relatorio, o projeto de lei passou a tramitar
em regime de urgéncia quando a midia comegou a noticiar a ocorréncia de crimes de extorséo
mediante sequestro praticados contra empresarios considerados famosos no cenario nacional.

Alberto Silva Franco revela os fatores que impulsionaram a acelerada tramitacdo do
projeto de lei, enfatizando a decisiva contribui¢do dos meios de comunicacéo social:

O que teria conduzido o Poder Executivo a solicitar com tanta rapidez a
normatizacdo desses crimes? A resposta pode ser encontrada na enorme
repercussao na opinido publica, provocada pelos meios de comunicagdo
social, da préatica do crime de extorsdo mediante sequestro, fato delituoso
gue atingia a mais alta camada social e que até entdo ndo era praticamente
registrado nas estatisticas criminais. O tema entrou, entdo, na pauta social.
Emissoras de televisdo, jornais e revistas de grande circulagdo passaram a
tratar o tema da extorsdo mediante sequestro com especial énfase, criando,
ao mesmo tempo, um sentimento geral de inseguranca e uma exigéncia de
rigor maior no combate a toda a criminalidade violenta.*

O impulso midiatico na tramitacdo, na votacdo e na promulgacdo da Lei n.° 8.072/90
bem expressa a forte influéncia da midia nos rumos da politica criminal, reforcando o
sentimento de inseguranca j& vivido pela sociedade e exercendo forte pressdo nas autoridades
politicas no sentido de que seja dada uma rapida resposta aos apelos sociais por seguranca,

deixando evidente o atual modelo de intervencdo penal caracterizado pela politizacdo do

* O relat6rio destaca, a titulo exemplificativo, algumas manifestacdes de parlamentares acerca do Projeto de Lei
em votagdo, dentre as quais se destaca a do deputado Erico Pegoraro, nos seguintes termos: “Sr. Presidente,
parece-me que seria melhor se tivéssemos possibilidade de ler o substitutivo. Estamos votando uma proposicgao
da qual tomo conhecimento através de uma leitura dindmica. Estou sendo consciente. Pelo menos gostaria de
tomar conhecimento da matéria. [...] quero que me déem, pelo menos, um avulso, para que possa saber o que
vamos votar”. Por sua vez, o deputado Plinio de Arruda Sampaio, em seu pronunciamento, deixa clara a pressao
midiatica exercida sobre o Parlamento, quando afirma: “[...] Por uma questdo de consciéncia, fico um pouco
preocupado em dar meu voto a uma legislacdo que ndo pude examinar. [...] Tenho todo o interesse em votar a
proposicao, mas ndo quero fazé-lo sob a ameaca de, hoje a noite, na TV Globo, ser acusado de estar a favor do
seqliestro. Isso certamente acontecera se eu pedir adiamento da votagdo™” (INSTITUTO LATINO-AMERICANO
DAS NACOES UNIDAS PARA PREVENCAO DO DELITO E TRATAMENTO DO DELINQUENTE. A lei
de crimes hediondos como instrumento de politica criminal. Sdo Paulo, jul. 2005. Relatério final de pesquisa, p
4-5).

** FRANCO, Alberto Silva. Crimes hediondos. 7. ed. rev., atual. e ampl. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011,
p. 158-159.
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Direito Penal e pelo consequente empobrecimento do debate politico-criminal.*® Segundo
Alexandre Rosa, “cria-se um circulo vicioso entre midia e politica, com interesses ndo ditos e
ideoldgicos, pelos quais o sentido do discurso garantista perde sua densidade coletiva™'.

A analise das circunstancias que envolveram todo o processo legislativo faz constatar
que a Lei dos Crimes Hediondos entrou no ordenamento juridico brasileiro com todos 0s
elementos tipicos de uma legislacdo de emergéncia. E, para tornar mais eficiente a resposta
penal aos delitos listados na lei, atendendo aos apelos midiaticos e aos interesses de
determinadas classes sociais, a delacdo premiada, em seu nascedouro, passou a conferir 0s
meios necessarios para que se combatessem o0s delitos que realmente incomodavam essas
camadas da sociedade: os delitos patrimoniais, notadamente, entre os quais 0 crime de
extorsdao mediante sequestro mostrava-se exemplar, justamente pelo fato de que as vitimas em

potencial do crime nunca representaram a maioria da populagdo brasileira.*®
1.3 Notas gerais (e criticas) sobre a delacdo premiada: a confissdo como pressuposto

A delacéo® ndo se confunde com a confissdo. Confessar significa admitir a autoria ou
a participagio em crime. E o ato pelo qual o imputado “opta” por declarar-se autor ou
participe do delito, assumindo a responsabilidade pelo ato.>®

J& a delacdo premiada vai além da confissdo. Configura-se a partir do momento em
que o delator confessa, assumindo a sua autoria ou participacdo no delito, e, em seguida,
atribui também a terceiro a pratica de crime. A confissdo do delator, portanto, € pressuposto
da delacdo premiada.® Se ndo ha confissdo, prejudicada estara qualquer possibilidade de

“prémio” pela delacdo. Nesse sentido, Gomes e Cervini observam:

% Callegari e Wermuth observam que, nesse modelo de intervencdo, leis penais sdo configuradas cada vez mais
com base “na experiéncia cotidiana do povo e a sua percepgdo direta da realidade e dos conflitos sociais [...], em
detrimento dos conhecimentos e opinides dos expertos [...]”, tudo no afa de satisfazer com rapidez as demandas
populares; “com isso, as forgas politicas conseguem estabelecer uma relacdo imediata entre as demandas
populares e a configuracdo do Direito Penal, obtendo, assim, reflexamente, crédito politico” (CALLEGARI;
WERMUTH, 20104, p. 77-78).

" ROSA; CARVALHO, 2010, p. 7.

*® PINHO, 2006, p. 37.

* A palavra “delagdo” tem origem no latim delatio, deferre, isto é, delatar, denunciar, acusar, deferir (GUIDI,
José Alexandre Marson. Delacéo premiada: no combate ao crime organizado. Sdo Paulo: Lemos & Cruz, 2006,
p. 97).

*® CARVALHO, Salo de; LIMA, Camile Eltz de. Delacdo premiada e confissdo: filtros constitucionais e
adequacdo sistematica. In: PINHO, Ana Claudia Bastos de; GOMES, Marcus Alan de Melo (Coord.). Ciéncias
criminais: articulaces criticas em torno dos 20 anos da Constituicdo da Republica. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2009, p. 240.

5! Neste trabalho, segue-se a doutrina que entende ser a confissdo pressuposto da delacdo premiada, pois se trata
de elemento constitutivo da propria esséncia do instituto. Nesse sentido, ver BITTAR, 2011, p. 5; PEREIRA,
Frederico Valdez. Compatibilizacdo constitucional da colaboracdo premiada. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo,
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ocorre a chamada “delacdo premiada” quando o acusado ndo sé confessa sua
participacdo no delito imputado (isto é, admite sua responsabilidade), sendo
também “delata” (incrimina) outro ou outros participantes do mesmo fato,
contribuindo para o esclarecimento de outro ou outros crimes e sua autoria.

Dessa feita, para a aplicacdo do instituto, o réu deve praticar basicamente duas
condutas: confessar suas acdes e revelar a identidade® dos demais autores ou participantes do
delito, demonstrando vontade de colaborar com as investigacdes.**

Por outro lado, se o delator apenas atribui um fato criminoso a terceiro, ndo estando
envolvido na pratica do delito, estamos diante de uma notitia criminis (delacdo feita por
terceiros — populares, meios de comunicacdo, agentes publicos) ou de uma delatio criminis
(delacéo feita pelo préprio ofendido ou por seu representante legal).>

H& o argumento de que a delacdo premiada possui como pressuposto logico a
confissdo do colaborador, uma vez que, ao pleitear os beneficios de reducdo de pena ou
perddo judicial, o acusado ja estaria admitindo a sua culpa, visto que quem ndo admite ser
culpado por um delito pleiteia absolvicdo (e ndo reducdo de pena).*

Entende-se que se trata de argumento tendencioso a conferir justificativa “plausivel”
ao pressuposto da confissdo. Ora, embora a confissdo seja um pressuposto da delagdo
premiada, por integrar a propria razdo de ser do instituto, ndo se pode concordar com a
deducéo de culpabilidade do delator, pois esse argumento desconsidera todo o cenério judicial

que é arquitetado para que o réu admita a sua culpa, delate coautores ou participes e negocie a

v. 102, n. 929, mar. 2013a, p. 322. Em sentido contrario, entendem desnecessaria a confissdo para a delagdo
premiada: GAZZOLA, Gustavo dos Reis. Delagdo premiada. In: CUNHA, Rogério Sanches; TAQUES, Pedro;
GOMES, Luiz Flavio (Coord). Limites constitucionais da investigacao. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009,
p. 158; ESSADO, Tiago Cintra. Dela¢do premiada e idoneidade probatéria. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, Sao Paulo, v. 21, n. 101, mar./abr. 2013, p. 206.

52 GOMES, Luiz Flavio; CERVINI, Rall. Crime organizado: enfoques criminoldgico, juridico (Lei 9.034/95) e
politico-criminal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995.

%3 Considerando a falta de sistematizagdo legislativa do instituto, da qual deriva a falta de uniformidade dos
critérios de aplicacdo, ndo obstante o requisito geral de identificacdo de coautores e/ou participes, ha que se
ressaltar que a Lei n.° 7.492/86 (Crimes contra o Sistema Financeiro Nacional), com alteracdo dada pela Lei n.°
9.080/95, exige, em seu § 2.° do artigo 25, além da confissdo, a revelagdo de toda a trama delituosa, ndo havendo
mencdo expressa quanto a necessidade de identificagdo de coautores ou participes. Nesse caso, “a revelacdo da
trama delituosa ndo impd@e, necessariamente, a indicacédo de pessoas” (BITTAR, 2011, p. 170).

> Bittar observa, ainda, que s6 se pode falar em delagdo premiada se a confisséo e o esclarecimento do fato
criminoso forem produzidos ou ratificados em juizo, nesse Ultimo caso, na hip6tese de a delacdo ter ocorrido
perante a autoridade policial ou o Ministério Publico. Cf. BITTAR, 2011, p. 5-6 e p. 169-170.

>> GUIDI, 2006, p. 99.

® BITTAR, op. cit., p. 171 e p. 189. Esse argumento pode ser verificado no acérddo proferido pela Terceira
Cémara Criminal do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro (TJRJ) na Apelacdo Criminal n.° 0039586-
66.2010.8.19.0203, em julgamento realizado em 24 de abril de 2012, no qual ficou consignada a contradicéo
entre delagdo e pedido de absolvigdo: “E de se destacar a postulagio de pedidos antagbnicos ao pleitear
simultaneamente a absolvicdo no delito de associagdo para fins de trafico por auséncia do vinculo associativo e a
redugdo ou extingdo da pena através da aplicagdo do instituto da delagdo premiada. A defesa técnica afirma que a
apelante contribuiu para as investigagcdes ao indicar os demais integrantes e principais responsaveis pelo trafico
de entorpecentes no local, mas pede a absolvicdo quanto ao delito de associagdo criminosa, dizendo que a
recorrente ndo participava da societas sceleris”.
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sua pena. Essa conduta por vezes faz parte da propria “estratégia de defesa” elaborada pelo
patrono do réu, tdo descompromissado com os direitos fundamentais quanto o juiz que, de
oficio, aplica a delagdo premiada, nos termos permissivos do artigo 13 da Lei n.° 9.807/99.

Acreditar que o réu admite a sua culpa, tal como formulada na peca acusatoria, porque
de fato é culpado nos exatos termos que lhe sdo imputados, é ignorar toda a légica eficientista
que envolve o processo penal, notadamente o 6rgdo julgador, que tem todo o interesse no
“desvelamento” do crime mediante o maximo encurtamento do caminho investigativo ou
probatorio (maior beneficio ao menor custo). Conforme salienta Geraldo Prado, “a partir da
ideia-chave do modelo negocial, de que partem todos, incluindo juiz ¢ defensor, de que ‘o
acusado se presume culpado’, os sujeitos processuais empenham-se decididamente a
convencer o réu a ‘acordar’ (1?)”".

Agostinho Ramalho Neto, com base no classico romance O estrangeiro, de Albert
Camus, observa que a confissdo do crime e a demonstracdo de arrependimento por parte do
acusado tém um papel de afirmacdo da lei, ainda que de forma indireta, cujo objetivo é
“recuperar (deixar intacto) o sistema”. Assim, quando o imputado confessa, esta reafirmando
o sistema.”®

H& ainda quem sustente que os fatos objeto da investigacdo e da delacdo ndo séo
alcancados pelos direitos do réu de ndo produzir prova contra si e de permanecer calado
(direito ao siléncio), quando a defesa opta pela delacdo.”® Novamente, desconsidera-se que a
prépria defesa também esta inserida na légica dos célculos de utilidade que decorrem da
“opcao” pelo jogo da delagdo premiada, em que se dissimula uma utilidade individual para o
imputado, por meio da concessdo de beneficios legais, e uma utilidade coletiva, advinda da
eficaz colaboracdo com as investigagdes, com o discurso de que “todos saem ganhando”,
disfarcando, dessa forma, o carater inquisitorio do instituto e o grave comprometimento de
direitos e garantias fundamentais que derivam da sua aplicacao.

O caminho da delacdo premiada por vezes é aceito pelo réu por se encontrar em
evidente posicdo de desvantagem diante do Orgdo acusador, em termos de producdo
probatoria. Nesse sentido, Rossetto destaca que “o acusado, por vezes, ndo tendo como se

defender diretamente dos fatos que se lhe acusam, acaba ndo sé por confessar, mas também

" PRADO, Geraldo. Poder negocial (sobre a pena), Common Law e processo penal brasileiro: Meta XXI, em
busca de um milhdo de presos!? In;: BONATO, Gilson (Org.). Processo Penal, Constituicéo e critica: estudos
em homenagem ao Dr. Jacinto Nelson de Miranda Coutinho. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 312.

% MARQUES NETO, Agostinho Ramalho. O estrangeiro: a justica absurda. In: COUTINHO, Jacinto Nelson de
Miranda (Coord.). Direito e Psicanélise: interse¢des a partir de “O Estrangeiro” de Albert Camus. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 20-21.

¥ BITTAR, 2011, p. 198-200.
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por irrogar a terceiros a participacdo no crime, como forma de atenuar sua situacdo ou mesmo
na esperanca de se livrar da inculpagdo™®.

Luigi Ferrajoli identifica claramente a delacdo premiada como um instituto tipico de
um processo inquisitorio que ndo respeita garantias penais e processuais, no qual ha a
inversdo do Onus acusatério da prova e a auséncia de nexo retributivo entre pena e delito, ja
que a medida da pena sera fixada conforme a conduta processual do réu, e ndo com base na
gravidade do crime. Nesse sentido, o autor italiano observa:

Infelizmente, a pratica da negociacédo e do escambo entre confissdo e delacdo
de um lado e impunidade ou reducdo de pena de outro sempre foi uma
tentacdo recorrente na historia do direito penal, seja da legislacdo e mais
ainda da jurisdicdo, pela tendéncia dos juizes, e sobretudo dos inquisidores,
de fazer uso de algum modo de seu poder de disposi¢cdo para obter a
colaboracdo dos imputados contra eles mesmos. A Unica maneira de
erradica-la seria a absoluta vedagao legal [...].%"

Lancando um olhar sobre a figura do delatado, cabe enfatizar as garantias
constitucionais que também lhe sdo subtraidas, na medida em que a concessdo do beneficio ao
delator imporé ao juiz, consciente ou inconscientemente, a necessidade de confirmar que a
aplicacdo da delacdo premiada foi correta, o que resulta em falta de isen¢do no processamento
e no julgamento dos fatos atribuidos ao suposto coautor ou participe (delatado), que ja estaria

62 Assim, direitos fundamentais do delatado também sdo

fadado a um prejulgamento.
claramente vilipendiados, na medida em que tem sua culpabilidade predelineada pelo delator
e ingressa em um processo penal em evidente posi¢do de desvantagem, em inaceitavel ofensa
ao principio da presuncdo de inocéncia.

Considerando os pressupostos que compdem a estrutura do instituto da delacdo
premiada, notadamente a confissdo e a eficaz colaboragcdo com as investigacdes, entende-se
que tais elementos remontam a processos de carater eminentemente inquisitério, conforme se
verd na secdo subsequente, que ndo se coadunam com o0s principios democraticos
estabelecidos, em especial com o0s decorrentes do sistema acusatorio adotado pela

Constituicdo Federal de 1988.

1.3.1 Sistema inquisitdrio e delagdo premiada: da tortura ao “prémio”

%0 ROSSETTO, Enio Luiz. A confissdo no processo penal. S&o Paulo: Atlas, 2001, p. 187.

61 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 3. ed. rev. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2010, p. 561.

%2 BREDA, Juliano. A busca da verdade no processo penal e a delagéo premiada. In: BITENCOURT, Cézar
Roberto (Coord.). Direito penal no terceiro milénio: estudos em homenagem ao Prof. Francisco Mufioz Conde.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 461.



31

Nos termos dos artigos 13 e 14 da Lei n.° 9.807/99, a delagdo premiada passou a ter
aplicacdo em qualquer crime. Portanto, em qualquer processo penal que se verifique a
presenca dos requisitos previstos nos citados artigos, devera®® o juiz aplicar o instituto.

Envolta em uma rotina de trabalho que prima pela eficiéncia da atuacéo jurisdicional,
isto &, pela resolucdo do maior nimero de processos penais no menor tempo possivel®, a
jurisprudéncia tem admitido incondicionalmente o uso da delacdo premiada, chancelando a
celebracao do “acordo” que se da entre o réu e o Ministério Publico, com a participacao do
juiz.

E importante ressaltar que a critica que se faz a delagio premiada, entre outros
aspectos, nao estd adstrita a sua bilateralidade (“acordo” entre réu e o Estado), pois, nos
mecanismos processuais da transacdo penal e da suspensao condicional do processo, previstos
na Lei n.° 9.099/95, também hé esse elemento, na medida em que serdo efetivados mediante a
aceitacdo do réu e a anuéncia do juiz, todavia, ndo exigem admissdo de culpa por parte do
imputado (confissdo), como ocorre no instituto ora em estudo.®®

No que diz respeito a figura do delator, o desconforto com o instituto da delagédo
premiada estd no seu pressuposto — confissdo — e no papel exercido pelo juiz para a sua
efetivacdo. A esse respeito, destaca-se a observacao de Bittar:

O CPP deixa claro, no art. 197, que a confissdo ndo possui valor absoluto,
devendo ser confrontada com as demais provas produzidas. No entanto, ndo
ha davidas de que a confissdo possui um lugar de destaque, pois, se estiver
de acordo com o quadro probatério, traz para o julgador uma tranquilidade
muito maior na hora de tomar a decisdo. Néo se estd defendendo, todavia,
que a confissdo possua um valor probatdrio superior aos demais meios de
prova, mas, sim, que é inegavel a sua busca, por parte das autoridades legais,
durante a investigacdo e a instrucéo processual.®®

Na delacdo premiada, a pretexto de combater a criminalidade e alcancar a seguranca
publica, imprimindo maior eficiéncia ao processo penal, busca-se a “verdade” por meio da
confissdo do réu e da delacdo de coautores ou participes, mediante a concessdo de “prémio”

ao delator. No procedimento inquisitorio, a pretexto de combater a propagacdo de condutas

% A jurisprudéncia é pacifica no sentido de que, se ficar constatada a efetividade da colaboracéo, é direito
subjetivo do réu a aplicacdo da delacdo premiada e a concessdo dos beneficios legais. Cf. BITTAR, 2011, p. 204
ep. 181.

% ROSA, Alexandre Moraes da. O semblamt da eficiéncia do Poder Judiciario: o que aprendi com o Captain
Jacinto Nelson de Miranda Coutinho. In: BONATO, Gilson (Org.). Processo Penal, Constituicdo e critica:
estudos em homenagem ao Dr. Jacinto Nelson de Miranda Coutinho. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 50.

% BITTAR, op. cit., p. 204 e p. 213.

% BITTAR, 2011, p. 191.
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heréticas, buscava-se obsessivamente a “verdade” por meio da confissdo, mediante o recurso
a tortura.®” Qualquer semelhanca ndo é mera coincidéncia!

Em 1229, o Papa Gregorio 1X criou o Tribunal da Inquisi¢do ou Santo Oficio, que era
um tribunal eclesiastico responsavel pela investigacdo e pelo julgamento daqueles que
cometiam heresia. No sistema inquisitorio, o 6rgao judicante acumulava as fungdes de acusar
e de julgar. O processo inquisitorio era norteado pela busca obsessiva da verdade, cuja prova
fundamental assentava-se na confissdo, obtida quase sempre por meio da tortura. Assim, 0
saber do acusado era a principal fonte de informacéo, seus direitos eram ignorados para que a
realidade preconstituida fosse confirmada. A “verdade” ja estava definida; o processo so
precisava confirmar a “verdade” estabelecida pela acusagdo. Segundo Rossetto, “argumenta-
se que a experiéncia historica tem demonstrado que o método inquisitério nada provava: a
acusacdo ja estava pronta.”®

Em prefacio a obra Manual dos inquisidores, escrita por Nicolau Eymerich em 1376,
Leonardo Boff, acerca dos procedimentos do inquisidor, observa que “os delatores sdo
animados a delatar, pois a delagdo os faz obedientes a fé divina (parte 11, B, 6)”%. Segundo o
Manual, o inquisidor deveria dar a impressdo de que sabe de tudo e pressionar os acusados
por toda forma: “Confessa logo, porque, como estas vendo, sei de tudo (parte 11, E, 23, 4)”"°.
O inquisidor ndo deveria prometer o perddo ao herege que confessava, pois ndo havia perdao
na heresia; todavia, se Ihe tivesse prometido reduzir a pena ou mesmo perdoa-lo, deveria
manter sua palavra, e ai residiriam, segundo os autores do Manual, a boa consciéncia e a
honestidade do inquisidor.”

Nos procedimentos inquisitorios, nem sempre 0 recurso a tortura era utilizado, o que
demonstra uma identidade ainda maior entre a delacdo premiada e esse sistema. Na sessédo 23
do Manual dos Inquisidores, intitulada “Os dez truques do inquisidor para neutralizar os
truques dos hereges”, sdo recomendados os procedimentos para que o herege revele os erros.
ApO6s enumera-los, o Manual esclarece que “Estes sdo os dez truques que os inquisidores
dispdem para arrancar, com elegancia (gratiose), a verdade da boca dos hereges, sem recurso
a tortura”. Assim, dentre os procedimentos, se 0 herege ou o réu ndo confessar e continuar

negando os fatos, 0 Manual orienta:

® ROSSETTO, 2001, p. 130.

% Ibid., p. 132.

* EYMERICH, Nicolau. Manual dos inquisidores. Comentérios de Francisco Pefia. Traducéo de Maria José
Lopes da Silva. Rio de Janeiro: Rosa dos Tempos, 1993, p. 17.

"®EYMERICH, loc. cit.

"M EYMERICH, loc. cit.
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O inquisidor falard com ele delicadamente, tratando-o com benevoléncia ao
comer e ao beber. Colocara junto com o herege alguns fiéis integros, que,
frequentemente, conversardo com ele sobre varios assuntos. Estes fiéis irdo
convencé-lo a abrir-se com eles, a contar-lhes tudo, em confianga; dardo
conselhos para ele confessar a verdade e fardo promessas de que o inquisidor
Ihe perdoara, e que eles é que serdo os seus advogados diante do juiz. No
final, se for necessario, o proprio inquisidor ird com esses fiéis até a presenca
do herege e ele mesmo fard a promessa de perdoar-lhe — e lhe perdoara,
efetivamente, pois tudo o que se fizer para a conversao de hereges, é perdao;
e as peniténcias sdo perddo e remédio."

A busca pela confissdo mantém-se inalterada desde a Idade Media, desde o tempo da
Inquisicdo, em que imperava explicitamente o sistema inquisitério. A diferenca é que, nos
tempos atuais, essa busca conta com diferentes mecanismos, mas tem o mesmo objetivo de
outrora: a condenacdo mediante 0 menor esfor¢o do Estado na producdo de provas contra 0s
imputados.”

O sistema inquisitério dominou as legislacdes processuais na Europa do século XV até
o século XIX.™ Ja no Brasil, as atividades do Tribunal do Santo Oficio tiveram inicio em
1572 e permaneceram até a proclamacdo da Independéncia em 1822.”

Salo de Carvalho destaca o protagonismo do juiz no sistema inquisitdrio, na medida

em que “a resolugdo do caso se vincula fundamentalmente a técnica do Magistrado em

2 EYMERICH, 1993, p. 125-126.

" Em deciséo proferida em 25 de janeiro de 2012 pela Quinta Camara Criminal do TJRS na Apelag&o n.°
70044742120, sob a relatoria do Desembargador Didgenes V. Hassan Ribeiro, a relevancia da confisséo para a
condenagdo foi assim revelada: “Quanto a confissdo espontanea, tal instituto merece um pouco de digressao.
Pode parecer que a lei exija que a confissdo deva ser realizada de modo claro e cristalino, no sentido de o
acusado dizer que admite a pratica do fato tal como consta da peca acusatoria, inclusive fornecendo maiores
detalhes da ocorréncia. Nao é assim, todavia. A melhor interpretacdo, no meu entendimento, é a que conclui no
sentido de que, se o réu, minimamente, no seu relato, permite o convencimento de que praticou o fato, assim
facilitando a sentenca condenatoria, deve ser atenuada a pena. Com efeito, uma vez que o réu simplesmente
negue a prética do fato, fica, certamente, mais dificil ao Estado/Jurisdi¢éo aplicar a lei, pois deve se valer de
todos os elementos probatdrios existentes nos autos, muitas vezes superar alguma dificuldade da prova,
mediante interpretacdo por vezes complexa. Entretanto, se o réu possibilita, de modo mais fécil, a sentenca
condenatoria, produzindo um relato que nas entrelinhas significa admissdo, ainda que informe pretensdo de
participar de fato menos grave, ou que foi induzido a estar presente no local, sem saber 0 que iria ocorrer, assim
tentando eximir-se, mas deixando margem a extensas dividas sobre essa alegacao, é possivel, sim, acolher a
atenuante” (grifos nossos). Ressalte-se que essa decisdo sera objeto de andlise na subsecdo 3.5.1.

“ROSSETTO, 2001, p. 131.

" Salo de Carvalho observa que “as Ordenacdes Filipinas (1603-1830) representaram o complexo legislativo do
modelo juridico-penal da Inquisi¢do no Brasil” (CARVALHO, Salo de. O papel dos atores do sistema penal na
era do punitivismo (o exemplo privilegiado da aplicacdo da pena). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 76-77).
A proposito, no Livro V, Titulo CXVI, sob o enunciado “Como se perdoara aos malfeitores que derem outro a
prisdo”, o Codigo Filipino tratou da delagdo premiada nos seguintes termos: “Qualquer pessda, que der a prisdo
cada hum dos culpados, e participantes em fazer moeda falsa, ou em cercear, ou per qualquer artificio mingoar,
ou corromper a verdadeira, ou em falsar nosso sinal, ou sello, ou da Rainha, ou do Principe meu filho [...]; tanto
que assi der a prisdo os ditos malfeitores, ou cada hum delles, e Ihes provar, ou forem provados cada hum dos
ditos delictos, se esse, que 0 assi deu a prisdo, participante em cada hum dos ditos maleficios, em que he culpado
aquelle, que he preso, havemos por bem que, sendo igual na culpa, seja perdoado livremente, postoque néo tenha
perdo da parte [...]” (SALGUEIRO, Angela dos Anjos Aguiar et al. Ordenagdes Filipinas on-line. Set. 1998.
Disponivel em: <http://www.ci.uc.pt/ihti/proj/filipinas/ordenacoes.htm>. Acesso em: 28 jan. 2013).


http://www.ci.uc.pt/ihti/proj/filipinas/ordenacoes.htm
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descobrir a verdade que o acusado € o exclusivo detentor. O poder, portanto, é altamente
concentrado e direcionado exclusivamente contra o suspeito-acusado-réu”’®

A posicdo do juiz no processo penal é o principal elemento que separa um sistema
inquisitorio de um sistema acusatorio, este ultimo caracterizado pela rigida separacdo entre o
juiz e as partes, especialmente o 6rgéo acusador.”” Quando a gestio da prova passa a contar
com a considerdvel e ativa contribuicdo do juiz, sendo-lhe ndo apenas permitido, mas
recomendado que, diante de uma confissdo, pergunte ao réu sobre outras pessoas que tenham
concorrido para a infracdo e suas respectivas identidades (artigo 190 do Codigo de Processo
Penal (CPP)), ndo se podem negar os rasgos de inquisitoriedade que ainda vigoram no direito
brasileiro, inclusive no procedimento jurisdicional, que, em tese, deveria estar orientado pelo
sistema acusatorio. Nesse sentido, conclui Salo de Carvalho que “o sistema brasileiro de
Justica criminal opera através de técnicas eminentemente inquisitoriais de revelacdo de
verdade, incorporadas na formagéo cultural dos atores juridicos”’.

Com efeito, no sistema inquisitorio o réu é a figura central do processo, do qual o juiz,
com todo o seu poder de investigacdo e seu dever de buscar a verdade, devera extrair todas as
informacdes a respeito da conduta herética (ou préatica delituosa) por meio da confissdo e da
delagdo, outrora obtidas por meio de “truques” ou da tortura (e agora mediante a concessao de
“prémios” ao delator).

Pois bem, considerando a inegavel participagdo do juiz na formagao do “acordo” que o
imputado celebra com o poder punitivo estatal, inclusive na negociacdo de seus termos
(quanto mais informagdo, maior sera o “prémio”), a possibilidade de desempenhar — junto
com a acusac¢do (e por que ndo com a defesa, quando se utiliza dessa “estratégia’) — um papel
de pressionador do réu”® (ou estimulador, se se quiser mais sutileza nas palavras), para que
confesse o0 crime e delate coautores ou participes, definitivamente é prépria do sistema

inquisitorio, no qual os delatores eram “animados a delatar”, inclusive pela defesa.®

® CARVALHO, 2010, p. 76. Importa mencionar que essa técnica do juiz para obter a verdade por meio do
acusado, conforme asseverado por Salo de Carvalho, é perfeitamente perceptivel na legislagdo atual, inclusive no
préprio Codigo de Processo Penal, no capitulo que trata do interrogatério do acusado, quando o juiz é orientado
no sentido de dar inicio a configuracdo da delacdo, ap6s a obtencdo da confissdo do réu. Nesse sentido, o artigo
190 preceitua que, “Se confessar a autoria, seré perguntado sobre os motivos e circunstancias do fato e se outras
pessoas concorreram para a infragdo, e quais sejam”.

" Ibid., p. 80.

"8 Ibid., p. 95.

P BITTAR, 2011, p. 213.

8 |eonardo Boff observa que, no procedimento inquisitério, “a defesa tem uma fun¢io meramente nominal,
diria até perversa, pois ndo trata de defender o réu, mas de agilizar a sua condenagdo. O Manual ensina que ‘o
papel do advogado é fazer o réu confessar logo e se arrepender, além de pedir a pena para o crime cometido’
(parte I1, G, 31)” (EYMERICH, 1993, p. 19).
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Diante dos procedimentos que possibilitam a configuracdo e a aplicagédo da delagéo
premiada, € incontestavel, ainda que ndo seja admitida, a efetiva contribuicdo do 6rgédo
julgador na producéo de provas que agem em desfavor® tanto do réu (confissdo) quanto do
sujeito delatado (incriminacdo), o que definitivamente ndo se coaduna com um sistema
acusatorio.

Ao discorrer sobre o carater negocial da justica penal, Geraldo Prado adverte: “Nao
por acaso 0 comportamento processual que se espera do acusado, na negociacdo penal,
igualmente remete a Idade Média: a confissdo! .

Assim, em um cotejo com o modelo inquisitdrio, grosso modo, a delacdo premiada
apenas modifica o instrumento do qual se utiliza o Estado para alcancar a “verdade”: da
tortura (quando necessaria) ao “prémio”’; do constrangimento a “liberdade de contratar” com o
Estado. Se antes o réu era constrangido e, por vezes, torturado para confessar e delatar
terceiros, agora ele ¢ “estimulado” a proceder dessa maneira, e ainda recebe um “prémio” por

isso (reducdo de pena, perdéo judicial etc.). A Iégica inquisitorial permanece a mesma.®®

1.3.2 A natureza juridica da delacéo premiada no processo penal

A importancia do estudo da natureza juridica da delacdo premiada no processo penal
justifica-se pela necessidade de se saber exatamente com que tipo de mecanismo probatorio o
juiz estd lidando quando aplica o instituto e em que medida as informacdes trazidas por
intermédio da colaboracdo processual constituem elemento de conviccdo do julgador e
interferem diretamente no julgamento.

Aury Lopes Junior explica que as provas admitidas no processo penal permitem que o
juiz exerca sua atividade recognitiva em relacdo a um fato (passado), consistindo, portanto,
em “modos de construgdo do convencimento do julgador, que formard sua convicgdo e

5984

legitimara o poder contido na sentenca™ .

Preliminarmente, h& que se fazer uma distincdo entre prova e meio de prova. Com

81 Conforme ja consignado em passagens anteriores deste trabalho, o entendimento de que a delagdo premiada é,
de qualquer forma, mais favoravel ao réu — ndo podendo, portanto, deixar de ser aplicada — faz parte do discurso
legitimador do instituto, do qual ndo se compartilha, pois esconde toda a légica inquisitoria que ha por trés da
sua aplicagéo.

82 PRADO, 2011, p. 313.

8 Ao discorrer sobre a continuag&o do espirito da Inquisicdo, Leonardo Boff destaca: “Ainda perdura o processo
de delacdo, a negacdo ao acesso as atas dos processos, a inexisténcia de um advogado e a impossibilidade de
apelacdo. A mesma instancia acusa, julga e pune. Isso é uma perversidade juridica em qualquer Estado de
direito, pagéo, ateu ou cristdo. N&o ha a salvaguarda suficiente do direito de defesa” (EYMERICH, 1993, p. 25).

8 Aury Lopes Junior observa que a atividade do juiz é sempre recognitiva, pois desconhece o fato e tera de
conhecé-lo por meio da prova (LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal e sua conformidade
constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 512, grifo do autor).
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apoio em Marco Antonio de Barros, entende-se que a prova é um instrumento da verdade, o
que n&o deve ser confundido com o meio de prova, que, segundo o autor, “¢ todo instrumento
que se destina a levar ao processo um elemento, uma informacéo a ser utilizada pelo juiz para
formar a sua convicgdo acerca dos fatos alegados pelas partes”, ressalvando-se, por 6bvio, a
inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos.®

Assim, em relacdo ao sujeito delatado, a delac&o premiada é um meio de prova®, na
medida em que se presta a levar ao processo informagdes que contribuirdo para a formacéo da
conviccdo do juiz sobre o caso e, mais precisamente, sobre a conduta delituosa do delatado.
Quanto ao delator, na medida em que pressupde a confissdo, a delacdo premiada também
proporciona elementos de convicc¢do ao juiz, sendo, portanto, também meio de prova. Em
hipdtese nenhuma, deve ser considerada um instrumento da verdade (prova), pela simples
razdo de que o seu conteudo pode ndo corresponder a realidade (ou verdade) dos fatos.

A jurisprudéncia tem entendimento consolidado no sentido de que, ndo obstante o seu
poder incriminador, o conteldo da delacdo ndo é suficiente para subsidiar uma condenacao,
devendo ser ratificado pelas demais provas produzidas durante a instrucdo processual.®” Nao
obstante esse entendimento, Marco Antonio de Barros alerta para o fato de que, por vezes,
busca-se instigar o imputado a delatar, transformando o contetido da dela¢do no “coragdo do
processo” e reduzindo o empenho na busca por outros meios de prova.®®

A Lei n.° 12. 850/2013 (organizacgdo criminosa), ao dispor sobre a delagcdo premiada,
preceitua que o colaborador estara sujeito ao compromisso legal de dizer a verdade. Maria
Elizabeth Queijo, ao tratar sobre o valor probatdério do interrogatério, menciona que, no
direito norte-americano, o acusado pode ser inquirido sob juramento, obrigando-se a dizer a
verdade e sem direito ao siléncio, quando opta por submeter-se ao cross examination,
“aumentando-se consideravelmente o valor probatorio de suas declaragées”sg. Dessas licOes,

pode-se depreender que, do procedimento concernente a delacdo premiada inaugurado pela

Lei n.° 12.850/2013, a consequéncia inarredavel sera a atribuicdo de maior valor probatério as

% BARROS, Marco Antonio de. A busca da verdade no processo penal. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2011, p. 201.

8 Conforme salienta Bittar, “parece ndo haver duvidas de que as informagdes prestadas pelo colaborador
influenciam o julgador, mesmo que inconscientemente, na tomada de suas decisdes, e, por isso a delacdo
premiada também é meio de prova” (BITTAR, 2011, p. 188).

8 BITTAR, 2011, p. 194. Esse entendimento foi constatado no levantamento jurisprudencial realizado neste
trabalho.

8% BARROS, op. cit., p. 239.

8 QUEIO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo: o principio nemo tenetur se
detegere e suas decorréncias no processo penal. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 113. A autora destaca que a
natureza juridica da confissdo ndo se confunde com a do interrogatério. “Este é meio de defesa e fonte de prova.
Excepcionalmente, durante o interrogatorio, podera ocorrer a confissio, que ¢ meio de prova” (QUENO, 2012, p.
118).
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declaracGes do delator, no que diz respeito tanto a confissdo quanto ao teor da delacdo
(incriminagdo), ja que o tera feito sob o compromisso de dizer a verdade.

Quanto & valoracdo da prova, o processo penal brasileiro® adota o sistema do livre
convencimento ou persuasdo racional, segundo o qual o juiz deve fundamentar a sua decisdo
com base no respectivo quadro probatorio, ndo estando adstrito a uma valoracdo
preestabelecida das provas (sistema tarifado), tampouco livre para valora-las da forma que lhe
convier (sistema da fntima convicgdo).™

Segundo Bittar, no Brasil, a jurisprudéncia tem-se posicionado no sentido de que, por
si s0, o conteudo da delacdo ndo se presta para fundamentar uma decisdo condenatoria,
devendo ser corroborada por outras provas produzidas no processo.*’ Reportando-se a
Tourinho Filho, Maria Elizabeth Queijo assevera que esse posicionamento decorre do fato de
que, na delacdo, “o acusado se transmuda em testemunha, que ndo presta compromisso”, logo
o que diz ndo poderia embasar uma condenacdo.” A contrario senso, na hipétese de o delator
prestar compromisso, como ja admite a Lei n.° 12. 850/2013, ndo se estaria abrindo as portas,
por meio da legislacdo, para decisbes condenatorias baseadas fundamentalmente nas
declaraces do delator, ainda que ndo se admita isso expressamente no decisum?

De acordo com a pesquisa realizada em diversos Tribunais do pais, constata-se que, a
despeito da ado¢do do sistema de valoracdo probatoria previsto no Cédigo de Processo Penal

9 quando ha confrontagdo com a negativa

e do correlato “principio do livre convencimento
de autoria do delatado, é o contetdo incriminador da delacdo que prevalece, até porque, regra
geral, parece estar ratificado por outros elementos de prova constantes no processo. Dessa
feita, apesar de ndo servir, por si s, para fundamentar uma decisdo condenatéria, ndo ha
como se negar que a delacdo premiada constitui um forte meio de prova, acentuado com a
novidade trazida pela Lei n.° 12. 850/2013, sendo, portanto, de grande influéncia sobre a
formacdo da conviccdo do juiz. Por essa razdo, justifica-se a preocupacdo com a aplicacédo
judicial do instituto, na medida em que a conviccdo do julgador esta sendo construida com

apoio em um mecanismo violador de direitos fundamentais, notadamente o direito de nédo

% CPP, art. 155: “O juiz formara sua convicgdo pela livre apreciacdo da prova produzida em contradit6rio
judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos informativos colhidos na
investigacao, ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas”.

L BITTAR, 2011, p. 190.

% Ibid., p. 193.

% QUENO, 2012, p. 120.

% Segundo Ana Claudia Pinho, 0 “livre convencimento ndo ¢ porta aberta para dizer o que se quer. Sob essa
blindagem, muitas decisdes furtam-se ao dever da motivacdo, o que é inadmissivel no atual estado da arte do
processo penal democratico” (PINHO, 2013, p. 34). Dado o intenso debate que o tema implica, neste trabalho,
ndo serd explorada a critica ao “principio do livre convencimento”.
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produzir prova contra si, conforme se vera na se¢ao subsequente.
1.3.3 Delacdo premiada e direito a ndo autoincriminacdo: um paradoxo insuperavel

Jacinto de Miranda Coutinho adverte que, no sistema acusatério, “o juiz tem,
primordialmente, a funcdo de garante das regras do jogo”®. Cabe as partes apresentarem
suas provas e ao juiz, garantir que isso se dé sem ranhuras a direitos fundamentais. Segundo o
autor, um processo penal constitucionalizado que garanta os direitos do acusado e limite o
poder punitivo do Estado, “¢ incompativel com os anseios de ‘celeridade’ no sentido de se

condenar mais rapido ou se ‘acalmar a sociedade ™

, pois tais anseios ndo conseguem
coexistir com o respeito a direitos e garantias individuais. A observancia dos principios caros
ao sistema acusatdrio ndo admite a pressa.

Segundo Maria Elizabeth Queijo, um dos principais obstaculos ao reconhecimento do
direito a ndo autoincriminagdo (principio nemo tenetur se detegere) € o mito da verdade
material que ainda impera no processo penal.’’ Assim, a autora assevera que, “sob esse
prisma, afirma-se a prevaléncia da busca da verdade real, conjugada com o interesse publico
na persecucdo penal, sobre o direito individual de ndo se autoincriminar”™®. A tendéncia no
processo penal em obter a “verdade” dos fatos com a colaboragdo do acusado constitui claro
resquicio da concep¢do de que o acusado é o objeto da prova e de que existe uma ideia
preconcebida de sua culpabilidade.

Com a existéncia de certa presuncao de culpabilidade — o que, frise-se, é caracteristico
de sistemas autoritarios —, 0 acusado passa a ser tido como detentor de pleno conhecimento
acerca dos fatos ocorridos, e a confissdo passa a ser tida como o melhor instrumento para
alcancar-se a “verdade real”.”

O direito fundamental a ndo autoincriminagdo, do qual decorre o direito ao siléncio,

% COUTINHO, 2009, p. 255.

*® 1bid., p. 260.

% QUENO, 2012, p. 54-56. A chamada “verdade material” esté relacionada ao processo penal e ao principio da
livre investigacdo das provas. Assim, a verdade material estaria ligada a “investigacdo dos fatos sem limites
legais, por quaisquer meios disponiveis, abrangendo todas as informag@es que venham ao conhecimento do juiz,
independente de sua forma de obtengdo”, ao contrario da verdade formal, tipica do processo civil, obtida dentro
dos parametros legais. A autora defende a verdade processual tanto no processo penal, quanto no processo civil,
gue é a verdade aproximativa, apurada mediante o respeito aos principios, regras e garantias processuais.
(QUENO, 2012, p. 61).

% QUENO, 2012, p. 64.

% Ibid., p. 107.
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mas a ele ndo se restringe'®

, tem como objetivo primordial a protecdo do individuo contra
excessos no exercicio do poder punitivo estatal, o que envolve tanto o resguardo contra
violéncias fisicas ou morais, quanto a ndo admissao de “métodos proibidos de interrogatorio,

1% para que o acusado colabore com as investigagdes de delitos.

sugestoes e dissimulagdes

Embora ndo se debruce sobre o tema da delagdo premiada, Maria Elizabeth Queijo
entende que, se ndo houver qualquer tipo de coagdo para compelir o acusado a colaborar e se
for ele instruido quanto ao direito ao siléncio, ndo ha violacdo do nemo tenetur se detegere,
apesar da colaboracdo processual comportar, quase sempre, a autoincriminacdo. A autora
ressalva apenas a inadmissibilidade de mecanismos, inclusive legais, que sujeitem a
concessdo dos beneficios ao arbitrio da autoridade (avaliagdes subjetivas da colaboragéo,
personalidade, gravidade, repercussdo do fato).'%

Para Frederico Valdez Pereira, a colaboracdo processual ndo viola o direito ao
siléncio. Para o autor, entender diferente redundaria em considerar o direito dos acusados de
ndo confessar como irrenuncidvel ou, apesar de renunciavel, o prémio eliminaria a
voluntariedade. Observa Frederico Valdez Pereira que a atribuicdo de efeito benéfico a
confissdo voluntariamente prestada, ainda que acrescida da colaboracao reveladora, “nao
importa violacdo ao direito a ndo autoincriminacdo, tampouco o prémio elimina a
voluntariedade da renuncia a garantia de ndo se declarar culpado”. Segundo o autor, o
acusado possui o direito de ndo colaborar, 0 que situa a questdo na esfera de liberdade do
titular do direito, que pode renuncia-lo, se tal rendncia fizer parte da estratégia processual
adotada pela defesa.'®

Discorda-se dos argumentos de Maria Elizabeth Queijo e de Frederico Valdez na
medida em que parecem desconsiderar toda a légica inquisitéria que envolve a aplicacdo do
instituto da delacdo premiada. Poder-se-ia talvez falar em liberdade de escolha do acusado em
confessar ou colaborar ou ndo com as investigacGes se ndo houvesse nos procedimentos de

persecucéo penal uma ideia preconcebida de sua culpabilidade.'®* Se a presuncéo de inocéncia

100 sequndo Maria Elizabeth Queijo, “o direito ao siléncio apresenta-se como uma das decorréncias do nemo
tenetur se detegere, pois o referido principio, como direito fundamental e garantia do cidaddo no processo penal,
como limite ao arbitrio do Estado, € bem mais amplo e ha diversas outras decorréncias igualmente importantes
que dele se extraem. O direito ao siléncio corresponde ao direito de néo responder as indagac¢des formuladas pela
autoridade. E o direito de calar, reconhecimento da liberdade moral do acusado” (QUEIJO, 2012, p. 233).

18 QUENO, 2012, p. 77.

192 Ihid., p. 258.

103 PEREIRA, Frederico Valdez. Delagéo premiada: legitimidade e procedimento. Curitiba: Jurué, 2013b, p. 54-
55.

104 Sobre a ideia preconcebida de culpabilidade do réu e a ndo observancia do principio da presungdo de
inocéncia, destaca-se trecho do acorddo proferido, em 13 de setembro de 2012, pela Primeira Turma Julgadora
da Segunda Camara Criminal do Tribunal de Justica da Bahia (TJBA) no julgamento da Apelacdo n.° 0014541-
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fosse realmente levada a sério no sistema persecutério vigente, talvez, por vezes, ndo teriamos
acusados confessando delitos e delatando terceiros, mas, antes, empreendendo esforgos para
provar sua inocéncia, se fosse o caso.

Para aprofundar o debate, coloca-se entdo a seguinte indagacdo: se o principio da
presuncdo de inocéncia fosse realmente observado pelo julgador, se o 6nus de provar a culpa
recaisse somente sobre a acusacdo e se ndo houvesse a oferta de beneficios legais em troca da
confissdo ou delacdo, ainda assim haveria confissao por parte do acusado em grande parte dos
casos submetidos ao Judiciario em que ha a aplicacdo do instituto? A resposta parece clara:
ndo. A delagdo premiada consiste, portanto, em um instrumento utilizado na
contemporaneidade para arrancar, “com elegancia”, a confissio do acusado, como foi
mencionado na subsecao 1.3.1 deste trabalho em relagdo aos “truques” utilizados no modelo
inquisitorio.

A violagdo de direitos fundamentais tornou-se ainda mais clara com a Lei n.°
12.850/2013, que, ao tratar da colaboragdo premiada como meio de obtengdo de prova, em
seu artigo 4.°, § 14, disp6s: “Nos depoimentos que prestar, o colaborador renunciara, na
presenca de seu defensor, ao direito ao siléncio e estara sujeito ao compromisso legal de
dizer a verdade”. Em nenhum outro momento legislativo precedente, os rasgos de
inquisitoriedade do instituto e o total descompromisso com o direito a ndo autoincriminagéo
estiveram tdo evidentes quanto agora, colocando o acusado como um verdadeiro objeto da
prova'®, pronto para ser explorado até que se chegue a tdo almejada “verdade real” dos fatos
de forma réapida e eficiente.

O exemplo da Lei n.° 12.850/2013 ndo deixa duvidas sobre os caminhos que a politica

criminal tem tomado no ordenamento juridico brasileiro, conforme ja mencionado na secéo

91.2009.8.05.0039, sob a relatoria do Desembargador Carlos Roberto Santos Aradjo, em analise acerca da
aplicagdo da delacdo premiada ao caso: “Entrementes, no caso dos autos de acdo penal, ndo se caracterizou a
colaboracdo delatdria, dadas as circunstancias da prisdo do apelante e a apreensdo da droga. Apenas 0 requerente
foi denunciado, ndo havendo outros esclarecimentos sobre o seu comparsa. O requerente, ouvido em juizo, negou
inclusive a pratica do delito, nada dizendo de relevante sobre o seu comparsa, ndo colaborando, portanto, com
a investigacéo policial ou processo criminal, tendo, ao contrario, dificultado a descoberta da verdade real dos
fatos” (grifo nosso). No mesmo sentido, o acérddo proferido, em 30 de junho de 2011, pela Camara Criminal do
Tribunal de Justica da Paraiba (TJPB) no julgamento da Apelacdo n.° 030.2009.002.371-1/001, sob a relatoria do
Desembargador Arnobio Alves Teodosio: “Logo, ndo ha que se falar em incidéncia do referido instituto, porque
os apelantes, além de terem negado a pratica dos delitos na fase investigativa, prejudicando o andamento das
investigacBes policiais e a apuracéo da verdade real, na fase judicial, mormente tenham confessado os crimes,
suas informacdes, contudo, ndo foram eficazes para desvendar a autoria das outras pessoas ligadas & organizacdo
do trafico de drogas, como, por exemplo, identificar os menores envolvidos com a venda de drogas para 0s réus,
chamados de ‘aviBes’. Ou seja, 0s apelantes ndo atuaram de forma decisiva para elucidacdo dos co-autores”
(grifo nosso).

195 Segundo Maria Elizabeth Queijo, tal como ocorre no modelo inquisitério, o acusado é objeto da prova quando
se permite que seja “constrangido, pelas mais diversas formas, a manifestar o seu conhecimento sobre os fatos”
(QUENJO, 2012, p. 109).
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1.1. Decisdes politicas definitivamente ndo estdo sendo norteadas pelo respeito aos direitos
fundamentais. Se antes a rendncia ao direito de ndo produzir prova contra si como
consequéncia da delacdo premiada era tema de debate e divergéncias doutrinarias, agora o
legislador deixou clara a sua opg¢éo: 0 acusado renunciara expressamente o direito ao siléncio
e responderd a todas as perguntas que lhe forem dirigidas, com o compromisso legal de dizer
a verdade. Contudo, sua “recompensa” dependera da avaliacdo que o juiz fard de sua
personalidade, da natureza, das circunstancias, da gravidade e da repercussao social do fato
criminoso e da eficicia da colaboracédo (art. 4.2, § 1.°9).

Importa ressaltar o entendimento de Maria Elizabeth Queijo no que diz respeito ao
dever do acusado de dizer a verdade:

[...] mera possibilidade de o acusado submeter-se a juramento, com o0
correspondente dever de verdade, atenta contra 0 nemo tenetur se detegere e
limita a sua liberdade moral. Isto porque, com a previsdo de juramento, 0
acusado serd compelido a submeter-se a ele, para fugir ao estigma de
suspeito ou culpado. A ideia predominante é que aquele que nada tem a
ocultar se submete ao juramento. Desse modo, 0s que ndo juram serao,
fatalmente, considerados suspeitos ou mesmo culpados.'%

Ressalte-se, contudo, que essa logica atentatdria contra o referido direito ndo se iniciou
com a Lei n.° 12.850/2013, mas se trata de consequéncia inafastavel da propria aplicacdo do
instituto, qualquer que seja o delito, conforme ja sustentado nas secdes precedentes.'®” O novo
texto legislativo apenas a explicitou para os delitos praticados por organizagdes criminosas.

Segundo os préprios defensores da delacdo premiada, a concessdo de beneficios legais
ao delator justifica-se pelo auxilio prestado ao Estado no combate ao crime. Tratar-se-ia, na
verdade, de um incentivo™® que ¢ dirigido ao acusado para que confesse o crime que lhe é
imputado e delate terceiros, imprimindo maior eficiéncia ao processo e rapidez a resposta
penal. Ora, ndo ha como se entender de outra forma: estimular a confissdo equivale a dizer

estimular a autoincriminacdo. E, se assim o €, como sustentar que na aplicacdo da delacdo

106 QUEIJO, 2012, p. 276-277.

197 A propésito, sobre o assunto, destaca-se trecho do acérddo proferido pela Quinta Camara Criminal do TJRJ
na Apelagdo n.° 0000689-36.1998.8.19.0058, em julgamento realizado em 28 de julho de 2011: “De inicio,
cumpre destacar que a causa de diminuicdo de pena prevista no artigo 14 da Lei n.° 9.807/99, por conter
requisitos mais rigidos, absorve a circunstancia atenuante da confissdo. Ademais, para configurar-se a delacéo
premiada carece o sujeito imputar, inclusive, a si mesmo a autoria ou participacdo nos fatos delituosos objetos da
persecutio criminis, posto que a redagdo do aludido dispositivo legal ja pressupde a sua responsabilidade penal.
Assim, o indiciado ou acusado colaborando voluntaria e efetivamente para a identificacdo dos demais
coautores ou participes de um delito abdica do direito constitucional de ndo se incriminar” (grifo nosso).

198 Frederico Valdez Pereira, com apoio em Norberto Bobbio, observa que o termo mais apropriado para
designar os beneficios legais concedidos com a delagdo premiada seria “incentivo”, e ndo “prémio”, pois este
representa recompensa posterior ao comportamento, enquanto aquele significa uma “facilitagdo ex ante ou
concomitante & conduta que se pretende estimular”, exatamente como ocorre no instituto em estudo (PEREIRA,
2013b, p. 24).
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premiada ndo ha violacdo de direitos fundamentais? Como sustentar que um processo penal
conduzido pelo respeito aos principios constitucionais pode admitir o estimulo a
autoincriminacdo? A despeito de posicbes divergentes, entende-se que se trata de paradoxo

insuperavel que ndo se ajusta ao Estado Democratico de Direito.

1.4 Eficientismo, delacéo premiada e deciséo penal

Desde o seu nascedouro no direito brasileiro, conforme ja consignado, o instituto da
delacdo premiada tem passado por um processo de continua expansdo. Assiste-se, por um
lado, a um Legislativo que trabalha pela ampliagdo das possibilidades de aplicacdo do
instituto e, por outro, a um Judiciario que, na pratica, aplica a legislacdo ordinaria ao caso
concreto tal como concebida pelo poder legiferante, todos com o objetivo de estabelecer um
processo penal cada vez mais marcado pela eficiéncia dos procedimentos de investigacao
criminal e de producdo de provas.

Segundo Callegari, o eficientismo consiste no “pragmatismo utilitarista que se impos
na legislacdo penal, a partir do qual se aproveitam as demandas de lei e ordem, construidas
por meio dos meios de comunicagdo, para dar respostas simbolicas de maior intervencdo
penal”log'

Vera Regina de Andrade situa o eficientismo na prépria légica estrutural do exercicio
de poder dos sistemas penais nas sociedades capitalistas, quando adverte:

Globalmente considerada, pois, esta ldgica se traduz numa subproducédo
(déficit) de garantismo e numa sobreproducdo (excesso) de
seletividade/arbitrio e legitimacdo, cuja violéncia institucional expressa e
mantém um nexo funcional mais profundo com a reproducdo das
desigualdades sociais, isto €&, com a violéncia estrutural. E desse
desequilibrio resulta a grave crise de legitimidade experimentada pelo
moderno sistema penal, ndo obstante a sobrevivéncia de sua autolegitimagéo
oficial associada a demandas politico-criminais e sociais relegitimadoras de
sua intervencdo. E o chamado eficientismo penal, materializado através de
teorias como a das “janelas quebradas” e dos movimentos de lei e ordem e
das politicas de tolerancia zero. 110

Nesse sentido, a delagdo premiada insere-se em uma politica criminal marcada pela
incessante busca da eficiéncia na persecu¢do penal “em nome da seguranca publica”, sendo

esse discurso eficientista utilizado para justificar a expansdo do instituto, com todos o0s

109 CALLEGARI, 2010a, p. 131.

119 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Flagrando a ambiguidade da dogmatica penal com a lupa criminolégica:
gue garantismo é possivel do compasso criminologia — penalismo critico? Revista Seqliéncia, Floriandpolis, n.
59, dez. 2009, p. 176.
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recursos que se fizerem necessarios para efetiva-lo, a despeito de resultar em um enorme
déficit de garantismo, como bem observa Vera Regina de Andrade.

Considerando a producéo legislativa existente, Walter Bittar ressalta que, “no caso da
delacdo premiada, ha um consenso no sentido de que o instituto segue uma moderna
orientacdo politico-criminal”, em que se buscam meios para auxiliar as investigacdes
criminais, “seja recuperando o produto do crime, seja identificando os demais participantes do
delito, sempre se fundamentando predominantemente em interesses criminais™.

No eficientismo, o fim é buscado por qualquer meio. Portanto, se o Estado nédo
consegue desvendar crimes e descobrir seus culpados por seus préprios meios, nessa
perspectiva, nada obsta a que atinja seu objetivo por meio de informagGes prestadas pelo
préprio réu, ainda que disso resulte a producdo de provas contra si mesmo e a presuncao de
culpabilidade do sujeito delatado (que entra na relacdo processual em clara posicdo de
desvantagem). Em troca, o réu sera “premiado” com um dos beneficios legais que vao da
reducdo de pena até o perddo judicial. Na era da eficiéncia exaltada pelo discurso neoliberal,
tudo pode ser negociado, inclusive a pena.

Em matéria de delacdo premiada, sob o palio da eficiéncia, a decisdo penal busca o
maior beneficio ao menor custo, ou seja, a mais rapida resposta penal ao menor esforgo
investigativo. E possivel verificar que essa concepgdo amolda-se a uma orientagio sustentada
pela Andlise Econdmica do Direito (AED), que se intensificou na segunda metade do século
XX a partir do relevo do discurso neoliberal, entre outros fatores, e que tem por escopo:

[...] transformar o Direito, que se encontraria em um estado pré-cientifico,
incapaz de se adaptar a nova realidade mundial, caracterizada pela crise do
Estado de Bem-Estar Social, em uma verdadeira ciéncia, racional e positiva,
mediante a analise e investigacdo do Direito de acordo com os principios,
categorias e métodos especificos do pensamento econémico.™*

Alexandre Rosa destaca que o discurso neoliberal desenvolvido por Hayek e Friedman
conferiu especial relevo ao fator “liberdade”.**® A economia deveria estar livre de entraves
para que funcionasse segundo as leis do mercado, cabendo ao Estado eliminar o0s
obstaculos.’** Segundo a abordagem econdémica de Posner, fundada na maximizagdo da

HLBITTAR, 2011, p. 69.

12 ROSA; CARVALHO, 2010, p. 23.

13 Nesse sentido, “A Sociedade, portanto, deve buscar a maximizagao das possibilidades de satisfagio do maior
ntmero de fins individuais e garantir a liberdade individual. E 0 mercado como ordem espontanea catalisadora,
para Hayek, garante a satisfacdo do maior nimero de fins individuais mediante a criacdo de meios para o
fomento da riqueza, através da protecdo da liberdade e da propriedade” (ROSA; LINHARES, 2009, p. 42).

14 Friedrich Hayek e Milton Friedman foram os principais colaboradores para a fundag&o ortodoxa do discurso
neoliberal. Cf. ROSA; LINHARES, 2009, p. 38-39.
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riqueza, conforme mais adiante se vera, “a unica justificativa para a interferéncia na liberdade

econdmica e individual é uma séria falha operacional do mercado™".

Partindo do discurso neoliberal*'®

, @ AED sustenta que o Direito deve ajustar-se para
atender ao funcionamento do mercado, a nova ordem mundial inaugurada pelo
neoliberalismo, eliminando os obstaculos juridicos que possam incomodar o livre
desenvolvimento econdmico. Assim, seria preciso fazer “a revisdo das normas legais, dos
limites da interven¢do do Estado ¢ da propria Constituigdo”, conforme lembra Alexandre
Rosa. Nessa andlise, uma Constituicdo que prima pela garantia de direitos fundamentais
representa um elemento prejudicial a0 mercado e pode facilitar a estagnacdo econémica.'’
Crescimento econdmico e respeito aos direitos fundamentais caminham em sentidos opostos,
ao passo que crescimento econdmico e desigualdades sociais seguem na mesma direcéo,
conforme ja consignado na secéo 1.1 deste trabalho.

A AED incide sobre a Teoria da Decisdo Judicial a partir do pragmatic turn, nas
palavras de Alexandre Rosa, propondo a adogdo do critério econémico como norteador do
provimento jurisdicional e a mudanca de tradicdes juridicas*®, inclusive com argumentos
filoséficos, tendo em Richard Posner um de seus principais expoentes. A eficiéncia passa a
ser 0 medidor da deciséo judicial. Conforme observa Alexandre Rosa, “com a introdugdo do
critério rigido da eficiéncia econdmica a resposta esta garantida, ndo obstante seu contetdo
variavel no tempo, espaco e contexto” > E a expressdo de uma concepcdo pragmatista do
direito, conforme se vera mais adiante em topico especifico.

Adotando o pragmatismo juridico e considerando o compromisso com a eficiéncia do
processo penal, dispensando, portanto, a devida fundamentac&o'®, juizes lancam méo da

delacdo premiada pelos beneficios que dela resultam — identificagdo de “culpados” ao menor

115 pOSNER, Richard A. A economia da justica. Traducdo de Evandro Ferreira e Silva. Revisdo da traduco
Anibal Mari. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2010a, p. 96.

16 Segundo Rosivaldo Toscano dos Santos Junior, a anélise econdmica do direito surge como “a faceta juridica
do pensamento econdmico, com o fim de expresséa-lo na ordem da Lei” (SANTOS JUNIOR, Rosivaldo Toscano
dos. Sobre o fio da navalha: a justica criminal entre a eficiéncia e os direitos fundamentais. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, S&o Paulo, v. 21, n. 103, jul./ago. 2013, p. 357).

T ROSA; CARVALHO, 2010, p. 24-25.

18 Alexandre Rosa adverte: “Ainda que ndo dito, muitas das reformas recentes no ordenamento se deram pela
fusdo equivocada e irrefletida de tradicdes juridicas, trazendo-se, ndo raro, institutos estranhos ao Direito
Continental. Este comércio de institutos do direito anglo-saxdo, todavia, ndo acontece sem o estabelecimento de
uma tensdo decorrente da diferenga de tradicoes filosoficas, isto é, de uma matriz causa-efeito, parte-se, sem
muita aproximagdo, para um panorama pragmatico, no qual a eficiéncia prepondera” (ROSA; CARVALHO,
2010, p. 74).

19 ROSA; CARVALHO, 2010, p. 31.

120 1hid., p. 35.
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custo possivel e abreviagdo do caminho e do esforco investigativos'?!, sob o discurso de que
sO assim se chegaré a tdo aclamada seguranca publica, ainda que por isso se pague o pre¢o da
supressdo de direitos fundamentais. Nessa relacdo de custo vs beneficio e sob a perspectiva do
eficientismo, o interesse é pelo maior beneficio (promover, pelo menos no discurso, a
seguranca publica por meio de um processo penal eficiente) ao menor custo (facilitacdo da
instrugdo probatdria). Os principios democraticos caros ao sistema acusatorio ndo entram
nesse célculo.

Despreza-se, portanto, o Direito Penal minimo estabelecido na Constituicdo Federal de
1988, que impde limites & atuacdo estatal por meio da protecdo dos direitos fundamentais, e
exalta-se um Direito Penal m&ximo, que maximiza o poder punitivo e minimiza liberdades em
prol de um processo penal eficiente, reduzindo os direitos fundamentais a um reconhecimento
meramente formal. Em matéria de delacdo premiada, a legislacdo ordinaria coloca a
disposi¢do do juiz as ferramentas para um procedimento pautado pelo critério da eficiéncia, o
qual serd reproduzido na decisdo penal, em detrimento de direitos fundamentais e de
principios consagrados na Constituicdo Federal, o que, definitivamente, ndo condiz com um
Estado Democratico de Direito.

A decisdo penal é peca fundamental na consecucdo dos desideratos democréaticos, o
que somente é possivel mediante a ado¢do de uma concepc¢do do direito comprometida com
um modelo de comunidade de principios.’? Nas irretocaveis palavras de Alexandre Rosa, “de
qualquer forma, para o Processo Penal Eficiente, é preciso dizer: ndo, obrigado. Este é o

desafio™'%,

1.5 A expanséo legislativa da delacio premiada no Brasil
Apbds a introducdo da delacdo premiada pela Lei n.° 8.072/90, diversas leis penais

esparsas também contemplaram a hipotese de aplicacdo do instituto, ndo obstante a total falta
de uniformidade nos critérios mencionados nesses diplomas. Nesse sentido, a delagéo

121 De acordo com um dos argumentos favoraveis a delacdo premiada, trata-se de um instrumento eficaz no
auxilio dos 6rgdos publicos, na medida em que eles encontram dificuldades para reprimir crimes, sobretudo os
que se utilizam de aparatos tecnoldgicos sofisticados, tal como ocorre com as organiza¢des criminosas. Premia-
se quem delata e, assim, facilita-se o trabalho dos drgdos responsaveis pela investigacdo criminal. A critica a
esse argumento faz-se no sentido de que o Estado ndo deve valer-se de meios flagrantemente violadores de
direitos fundamentais para tentar sanar a deficiéncia de seus proprios métodos investigativos. Cf. VALLE,
Juliano Keller do. Critica a delagdo premiada: uma analise através da teoria do garantismo penal. Sdo Paulo:
Conceito Editorial, 2012, p. 95.

122 DWORKIN, Ronald. O império do direito. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 254.

12 ROSA; CARVALHO, 2010, p. 79.
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premiada teve lugar nas seguintes leis: Lei n.° 9.034/95 (crime organizado), Lei n.° 9.080/95
(crimes contra o sistema financeiro nacional e crimes contra a ordem tributaria, econdmica e
contra as relagdes de consumo), Lei n.° 9.613/98 (crimes de “lavagem” ou ocultagdo de bens,
direitos e valores), Lei n.° 9.807/99 (lei de protecdo a vitimas e testemunhas ameacadas e a
acusados ou condenados que tenham voluntariamente colaborado com o procedimento
persecutorio penal), Lei n.° 10.149/00 (infragBes contra a ordem econbmica) e Lei n.°
11.343/06 (Lei de Drogas).

E importante mencionar que, a semelhanca da Lei 8.072/90, nas demais leis
subsequentes que dispuseram sobre a delacdo premiada, ndo houve qualquer preocupagdo do
legislador com normas procedimentais de aplicacdo do instituto, bem como ndo houve
interesse em sistematiza-lo, visto que cada diploma legal trabalha com requisitos distintos,
permitindo a aplicacdo da delacdo premiada sob condigdes diversas, a depender da legislacdo
que se estiver operando. Contudo, com a Lei n.° 12.850/2013, no que diz respeito a delacdo
premiada aplicada aos procedimentos em que se apuram crimes praticados por organizacdes
criminosas, o legislador trouxe normas procedimentais a serem adotadas na hipotese de
aplicacdo do instituto, conforme se vera adiante.

E importante ressaltar que nio se pretende fazer uma detalhada exposicdo da
legislagdo que prevé a delacdo premiada, visto que neste trabalho ndo se pretende analisar as
diversas formas legislativas de previsdo do instituto. Entretanto, reputa-se indispensavel uma

breve apresentacdo da producao legislativa vigente em relacdo a matéria.

1.5.1 Lei n.°8.072/90

Com apoio no enunciado constitucional previsto no artigo 5.°, inciso XLIII, da
Constituicdo Federal de 1988, a Lei n.° 8.072/90 dispds sobre os crimes hediondos,
enumerando-os em rol taxativo em seu artigo 1.°.

No que diz respeito a delacdo premiada, foi inserida no ordenamento juridico para ter
aplicacdo no crime de extorsdo mediante sequestro, nos termos do artigo 7.° da citada lei, que
introduziu o § 4.° no artigo 159 do Codigo Penal, prevendo a hipétese de redugédo da pena de
um a dois tercos, quando, na hipotese de concurso de agentes’?, o coautor do delito
fornecesse informac6es a autoridade, facilitando a libertacdo do sequestrado.

124 Na redacao original, a Lei n.° 8.072/90 condicionou a redugdo da pena ao crime praticado em quadrilha ou
bando. Com a Lei n.° 9.269/96, que modificou a redagdo do § 4.° do artigo 159 do CP, a delacdo premiada
passou a ter aplicacdo nos crimes praticados em concurso.
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Em seguida, conforme dispbs o pardgrafo Unico do artigo 8.° da Lei n.° 8.072/90, o
instituto também passou a ter aplicacdo nos crimes hediondos, tortura, trafico ilicito de
entorpecentes e drogas afins ou terrorismo, quando praticados por bando ou quadrilha, desde
que a colaboracdo propiciasse 0 desmantelamento da quadrilha, hipotese em que o delator
faria jus a uma reducdo da pena de um a dois tergos.

Ressalta-se a condicdo de efetividade da colaboracdo imposta pela norma, na medida
em que os beneficios decorrentes da delacdo somente serdo concedidos ao delator se as
informacdes prestadas forem efetivas, isto €, se, de fato, auxiliarem na libertacdo da vitima
sequestrada e no desfazimento da quadrilha.

Assim como nas demais leis que preveem o beneficio da reducdo de pena, prevalece
na doutrina e na jurisprudéncia o entendimento de que a fixacdo do patamar de reducao ficara
a cargo do juiz e dar-se-a de acordo com o grau de efetividade das informacdes prestadas pelo

delator.'®

1.5.2 Lei n.° 9.080/95

Sessenta e um dias apds a aprovacao da Lei n.° 9.034/95 (crime organizado), foi
promulgada a Lei n.° 9.080/95, que ampliou a possibilidade de aplicacdo da delagcdo premiada
aos crimes contra o sistema financeiro nacional, disciplinados pela Lei n.° 7.492/86, e aos
crimes contra a ordem tributaria, econémica e contra as relacGes de consumo, previstos na Lei
n. 8.137/90. Assim, mediante o acréscimo de dispositivos legais as respectivas leis com
idéntica redacdo e conteddo, possibilitou-se a aplicacdo do instituto nos delitos previstos nas
citadas leis, quando, cometidos em quadrilha ou coautoria, “0 co-autor ou participe que
através de confissdo espontanea revelar a autoridade policial ou judicial toda a trama delituosa
ter4 a sua pena reduzida de um a dois ter¢os™*?°,

Bittar ressalta que a banalizacdo do instituto da delacdo premiada na legislacéo
brasileira concretizou-se a partir da Lei n.° 9.080/95:

Se, nas leis anteriores, o legislador deixava claro que a utilizacdo do
beneplacito sé teria cabimento quando pertinente a préatica de crimes graves,
ao optar por introduzir mais normas sobre delagdo premiada na legislacéo,
sem fazer qualquer distin¢do quanto & gravidade do delito, a opgéo politico-

12 De acordo com a doutrina de Bittar, “Vale recordar que a prudéncia e a discricionariedade do magistrado, de

acordo com o caso concreto, em especial quanto ao alcance das consequéncias geradas no inquérito ou acdo

penal, decorrentes das informagdes prestadas pelo delator, sdo fatores decisivos para estabelecer o patamar justo

E)Z%ra a reducdo da pena, o que ndo comporta maiores dificuldades no caso concreto.” (BITTAR, 2011, p. 99).
Ibid., p. 108.
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criminal de banalizacdo e ampliagdo de concessfes aos investigados e
acusados em geral, restou pacificada no ordenamento juridico patrio.**’

A banalizacdo do instituto denunciada por Bittar deveu-se principalmente ao fato da
sua aplicacdo poder incidir sobre quaisquer dos delitos previstos na Lei n.° 7.492/86 e na Lei
n.° 8.137/90, o que significa dizer que a delagdo premiada passou a ter aplicacdo sobre delitos
com penas de detencdo de dois a cinco anos ou multa, como é o caso dos crimes contra as
relacGes de consumo previstos no artigo 7.° da Lei n.° 8.137/90.

Ha que se ressaltar que ndo por acaso o instituto da delacdo premiada foi tdo
rapidamente ampliado para ter aplicacdo nos delitos previstos na Lei n.° 7.492/86 e na Lei n.°
8.137/90. Trata-se de leis penais especiais, cujos delitos previstos sdo da ordem dos crimes
econémicos, portanto, a inser¢cdo de um mecanismo que pudesse conferir maior eficiéncia a
investigacdo de delitos que interferem no bom e regular andamento da economia mostrou-se

muito conveniente aos interesses neoliberais.

1.5.3 Lein.°9.613/98

A grande inovacdo do instituto da delacdo premiada trazida pela Lei n.° 9.613/98, que
dispde sobre os crimes de “lavagem” ou ocultagdo de bens, direitos e valores, foi a ampliagdo
do “catalogo de prémios” oferecidos ao delator. Assim, em sua redacdo original, além da
reducdo da pena de um a dois tercos, o § 5.° do artigo 1.° previu também a possibilidade de
cumprimento inicial da pena em regime aberto, a substituicdo da pena privativa de liberdade
por restritiva de direitos e, finalmente, a isencdo de pena para o delator, em havendo
colaboracdo espontanea do coautor ou participe prestando esclarecimentos que levassem a
apuracdo de infracdes penais e sua autoria ou a localizacdo de bens, direitos ou valores objeto
do crime.

Em 9 de julho de 2012, foi sancionada a Lei n.° 12.683, que alterou 0 § 1.° do artigo
5.0 da Lei n.° 9.613/98 e deu mais amplitude ainda ao catalogo dos “prémios” decorrentes da
delacdo premiada e a possibilidade de sua aplicacdo, na medida em que passou a prever o
beneficio do inicio do cumprimento da pena em regime semiaberto e facultou ao juiz isentar
de pena o delator ou substitui-la por pena restritiva de direitos a qualquer tempo, conforme ja
consignado na subsecdo 1.1.1.

Na sequéncia do movimento de expansdo do recurso a delagdo enquanto mecanismo

2T BITTAR, 2011, p. 109.
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eficiente na investigacdo de crimes, o Conselho de Atividades Financeiras (COAF), mediante
Resolugdo, regulamentou o § 1.° do artigo 14 da Lei n.° 9.613/98 e tornou obrigatério que
empresas de consultoria informem ao respectivo 6rgdo de controle as operagdes de clientes
que apresentem suspeita de lavagem de dinheiro ou de financiamento do terrorismo. A
Resolucéo esta em vigor desde 1.° de marco de 2013.'%

E bem verdade que essa dltima novidade em matéria de delagdo trazida pela
Resolucdo do COAF ndo trata da delacdo objeto do presente estudo — a que concede
beneficios ao delator pelas informacdes prestadas (delacdo premiada).’* Contudo, traz-se &
baila a informacdo com o objetivo de deixar evidente a tendéncia do poder pablico, em seus
mais diversos campos de atuacdo, de adotar critérios de eficiéncia na repressdo ao crime,

conforme ja asseverado em secOes precedentes.

1.5.4 Lein.°9.807/99

Em resposta as criticas dirigidas a forma como a delacdo premiada foi concebida no
Brasil, j& que ndo havia qualquer previsdo de amparo ao delator, a Lei n.° 9.807/99 trouxe
normas relativas a prote¢do dos acusados ou condenados que voluntariamente colaborassem
com o procedimento persecutério penal. Ademais, ampliou sobremaneira o campo de
aplicacdo do instituto, deixando de fazer qualquer vinculagdo a crimes determinados, como
até entdo estava sendo feito. Sobre esse assunto, Bittar observa:

Com a extensdo do beneplécito para todo o ordenamento juridico brasileiro,
sem qualquer preocupagdo com a origem do instituto, o Direito premial
tomou por completo a legislacdo penal ordinaria e extraordinaria, permitindo
que a delagdo premiada ganhasse mais uma natureza juridica: causa extintiva
de punibilidade (por meio do perd&o judicial), causa de liberagdo de pena e
causa de diminuicdo de pena, desde que presentes os requisitos exigiveis.**

Dessa feita, com a solidificacdo do movimento de expanséo da delagcdo premiada por
meio da Lei n.° 9.807/99, que possibilitou a aplicacdo irrestrita do instituto a qualquer delito e
previu, além da reducdo de pena (art. 14), o perddo judicial e a consequente extin¢do da

punibilidade do réu delator (art. 13), entende-se que o primado do eficientismo da persecugédo

128 BEZERRA, Elton. Consultoria deve informar operacio suspeita de lavagem. Revista Consultor Juridico, 22
jan. 2013. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2013-jan-22/coaf-informado-operacao-suspeita-lavagem-
partir-marco>. Acesso em: 28 jan. 2013.

1290 ato de delatar seus clientes é uma obrigacdo da empresa de consultoria. De acordo com o artigo 14 da
Resolucdo n.° 21 do Coaf, o ndo cumprimento dessa obrigacdo enseja responsabilidade administrativa.
BOBITTAR, 2011, p. 146.


http://www.conjur.com.br/2013-jan-22/coaf-informado-operacao-suspeita-lavagem-partir-marco
http://www.conjur.com.br/2013-jan-22/coaf-informado-operacao-suspeita-lavagem-partir-marco
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penal chegou ao seu apice, a despeito das graves violacdes de direitos fundamentais que dele
pudessem resultar.

Embora leis posteriores a Lei n.° 9.807/99 também contemplem hipoteses de aplicacéo
da delacdo premiada, como a Lei n.° 10.149/00 (infracGes contra a ordem econdémica) e a Lei
n. 11.343/06 (Lei de Drogas), com fundamento no artigo 5.°, XL, da Constituicdo Federal,
tem-se entendido que, atendidos os requisitos e pressupostos da delagdo premiada, deverad o
juiz considerar os beneficios mais favoraveis ao acusado — os disciplinados nos artigos 13 e
14 da Lei n.° 9.807/99, aplicaveis a qualquer delito previsto no ordenamento juridico

brasileiro.!3!

1.5.5 Lei n.° 12.850/13

A Lei n.° 12.850, de 2 de agosto de 2013, além de ter atendido a uma antiga demanda
jurisprudencial e doutrinaria pela definicdo de organizacdo criminosa, disp6s sobre a
investigacdo criminal, os meios de obtencdo da prova, infracbes penais correlatas e o
procedimento criminal a ser adotado nos casos que envolvam a criminalidade organizada,
revogando a Lei n.° 9.034/95.

Entre os meios de obtencdo de prova permitidos em qualquer fase da persecugéo
penal, previstos no artigo 3.° da Lei n.° 12.850, a delagdo premiada, sob a denominagéo
“colaboragdo premiada”, ganhou disciplina procedimental nos artigos 4.°, 5.°, 6.° ¢ 7.° da
mesma lei. Além dos beneficios ja conhecidos, como perddo judicial, reducdo de pena e
substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos, passou-se a prever a
possibilidade de o Ministério Publico deixar de oferecer dentncia se o colaborador néo for o
lider da organizacéo criminosa e for o primeiro a prestar efetiva colaboracéo (art. 4.°, § 4.9).

Diante de toda essa nefasta realidade legislativa, que prima pela eficiéncia do processo
penal e permite uma verdadeira negociacdo de direitos fundamentais, pergunta-se: de que
maneira a decisdo penal esta inserida nesse contexto? Qual modelo de atuacdo tais decisdes
expressam? No atual contexto do constitucionalismo contemporaneo, onde estdo os principios
nas decisfes penais que abordam o instituto da delacdo premiada? Afinal, onde esta o prémio?
Sdo perguntas as quais se pretende responder por meio da anélise teorico-filosofica feita nos

capitulos seguintes.

BLBITTAR, 2011, p. 158.
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2 DELACAO PREMIADA E DECISAO PENAL: POR UMA MUDANCA DE
PARADIGMA TEORICO-FILOSOFICO

Direito é atitude, diz Dworkin. E um continuo (re)construir,
trazendo para o forum dos principios toda a discussdo e a
interpretacdo, buscando nas praticas sociais e na moralidade
politica a formacédo das melhores decisGes possiveis, em busca
da justica e da fraternidade.*®

2.1 A Teoria da Decisdo na perspectiva da Anélise Econdmica do Direito (AED)

Historicamente, Direito e Economia atuavam em campos distintos, relacionando-se
apenas quando a especificidade da matéria econdmica emergia no direito, quando entdo se
recorria a0 economista. Todavia, 0 pensamento neoliberal economicista, com seu aparente

carater de inevitabilidade'®

, passou a imprimir condicionantes silenciosas no discurso
juridico, adentrando o Direito “pela brecha normativista e seu vazio fundamental”, conforme
enfatiza Alexandre Rosa.** Assim, o discurso economicista encontrou no direito campo fértil
para estabelecer-se e desenvolver-se, pois deparou-se com uma legislacdo deficiente em
termos de contetdo principiolégico e de pouco (por vezes nenhum) comprometimento
constitucional.

Considerando a magnitude que as questdes econémicas ganharam em decorréncia da
presenca do discurso juridico no ambiente neoliberal, Alexandre Rosa adverte:

Dito diretamente: o Direito foi transformado em instrumento econdmico
diante da mundializagdo do neoliberalismo. Logo, submetido a uma
racionalidade diversa, manifestamente pragmatica de custos/beneficios
(pragmatic turn), capaz de refundar os alicerces do pensamento juridico, ndo
sem ranhuras democraticas."®

A decisdo judicial ganha especial relevo diante da ldgica custo vs beneficio instalada
pelo projeto neoliberal: pode reafirma-la ou insurgir-se contra seus fundamentos. A
insurgéncia enseja uma andlise critica das proprias leis imantadas de interesses

mercadoldgicos, ao passo que a reafirmacdo do discurso neoliberal implica uma anélise

132 PINHO, 2013, p. 92.

133 Destaca Alexandre Rosa: “Assim é que o discurso do desenvolvimento econdmico ¢ o principal disfarce do
discurso neoliberal, naturalizado como sendo uma das exigéncias decorrentes da globalizacdo, sem qualquer
possibilidade de discussdo” (ROSA; LINHARES, 2009, p. 54).

13 ROSA; LINHARES, 2009, p. 7. “Dito de outra forma: o lugar e a fungdo do Direito no modelo neoliberal
modifica silenciosamente a maneira como o Estado e suas hormas se apresentam simbolicamente, deslocando-se
0 centro gravitacional do Sistema (estrutura) estatal para o mercado, a nova fonte vazia iluminada do sentido
anti-democratico” (ROSA; LINHARES, 2009, p. 8).

1% ROSA, Alexandre Morais da. Constitucionalismo garantista: notas légicas. In: FERRAJOLI, Luigi;
STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE, André Karam (Org.). Garantismo, hermenéutica e (neo)constitucionalismo:
um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 135.
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econdmica de tais leis, com base no novo principio juridico do melhor interesse do

136

mercado ", mediante avaliacfes de utilidade. Dessa feita, nessa Ultima analise, o

cumprimento irrefletido de regras da-se ndo pela simples deferéncia a autoridade do legislador
ou por uma questao de aceitacdo racional, mas porque o produto da atividade legiferante é util
em determinadas circunstancias. Nesse aspecto é que a AED busca libertar o Direito das
amarras positivistas.*’

Sobre a Andlise Econémica do Direito, Alexandre Rosa leciona:

Denomina-se Andlise Econdmica do Direito (AED) o movimento
metodolodgico surgido na Universidade de Chicago no inicio da década de 60
do século passado, o qual busca aplicar os modelos e teorias da Ciéncia
Econbmica na interpretacdo e aplicacdo do Direito. O movimento,
fortemente influenciado pelo liberalismo econdmico, tem como precursores
e expoentes os professores Ronald Coase e Richard A. Posner, ambos da
Universidade de Chicago, e Guido Calabresi, da Universidade de Yale. Law
and Economics, contudo, ndo é um movimento coeso. Apresenta diversas
escolas e orientaces, com diversas publicagdes regulares. O fator comum é
0 da implementacdo de um ponto de vista econdmico no trato das questdes
gue eram eminentemente juridicas.*®

Sob o0 manto dos principios do liberalismo econémico, a AED emprega no estudo do
Direito os preceitos que vigoram no pensamento econdmico, propondo-se a investigar quais
sdo as melhores normas e 0s seus impactos no comportamento dos sujeitos e das instituicdes,

1’13 (leia-se, da maximizacdo de riqueza'*

tudo em prol do “bem-estar socia ). Segundo
Posner, a economia tem importancia para o direito na medida em que economistas
preocupam-se em mapear consequéncias que sdo centrais para a analise legal pragmatica,
como os efeitos econdmicos de indenizacdo punitiva, penas de prisdo etc.'*

A AED aplica-se a duas linhas de estudo: a) a estrutura do Direito e do Poder
Judiciario (organizag¢do e administragdo da Justica), “especialmente mediante a destruicao das
no¢des de Direito Fundamental e Constituicio” (registro Macro)**%; b) a decisdo judicial,
“inserida no contexto do discurso juridico neoliberal, avaliada pelo critério da eficiéncia”

(registro Micro)**. Como o foco da analise do presente trabalho estd na decisdo penal em

1% ROSA, 2012, p. 137.

" ROSA; LINHARES, 2009, p. 41 e p. 78.

1% ROSA; CARVALHO, 2010, p. 55.

1% ROSA; LINHARES, op. cit., p. 57.

140 No prefacio da edigdo brasileira, Richard A. Posner explica que utiliza a expressido “maximizagdo da riqueza”
para identificar a “doutrina que usa a analise de custo-beneficio para orientar a decisdo judicial” (POSNER,
2010a, p. XHI-XIV). Assim, os custos e beneficios devem ser levados em consideracdo para decidir se uma
norma ou pratica é eficiente ou nao.

1“1 POSNER, 2010b, p. 60.

2 ROSA; LINHARES, op. cit., p. 61.

3 ROSA, op. cit., p. 140.
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matéria de delagdo premiada, os fundamentos do modelo da AED serdo aqui explorados
basicamente no que tange a essa segunda linha de estudo apontada.

A AED controla o contetdo das decisdes judiciais com base no seu compromisso com
as regras do mercado, com o aumento dos lucros e o acimulo de riquezas. Assim, a analise
verifica se a interpretacdo das leis estd sendo conduzida pelo critério da eficiéncia e
condicionada a analise custo vs beneficio, acrescentando, portanto, um elemento pragmatico a
deciséo judicial que deve ser considerado em primeiro lugar. Nesse sentido, Alexandre Rosa
esclarece que “para além da resolu¢do dos ‘conflitos’ (civel) ou ‘caso penal’, percebe-se a
colocacdo da ‘decisdo judicial’ numa cadeia de significantes que deve, necessariamente,
guardar uma parametricidade com as diretrizes economicas, transformadas em ‘critério’ do
sistema decisorio”™*,

Posner salienta que a novidade trazida pelo movimento Law and Economics reside na
orientacdo dada aos juizes no sentido de que a decisdo a ser tomada, no exercicio de sua
ampla discricionariedade, deve produzir resultados eficientes.**> Assim, segundo o modelo da
AED, provimento jurisdicional justo é provimento jurisdicional eficiente. A eficiéncia € o
critério medidor da decisédo judicial, seu fundamento de validade: sera tdo mais justa quanto
maior for a sua eficiéncia. A decisdo judicial que, ao contrario, parte dos direitos
fundamentais, inverte o critério de “justica” que deve nortear a decisdo.*®

Alexandre Rosa adverte que a AED ndo é um mero método de interpretacdo eficiente.
Sua relevancia transcende ao simples método para representar um modelo hermenéutico com
argumentos filoséficos assentados no pragmatismo, motivo pelo qual deve ser estudado com
seriedade, mas sem perder de vista o paradigma democratico sobre o qual o direito brasileiro

esta assentado desde a Constituicdo Federal de 1988.**/

1Y ROSA; LINHARES, 2009, p. 86.

% POSNER, 2010a, p. XIV.

1 ROSA; LINHARES, op. cit., p. 106.

147 ROSA; LINHARES, op. cit., p. 104. Segundo Alexandre Rosa, “[...] pode-se dizer que o estudo da AED é
importante como elemento nas decisbes democraticas, dado que proporciona uma leitura das funcBes que
Instituicdes possuem e podem vir a ocupar, bem assim o impacto econdmico das eventuais reformas legais no
contexto individual e coletivo. A escassez de recursos para satisfacdo das necessidades também pode ser levada
em consideracdo, evitando-se o desperdicio de recursos. Contudo, a utilizacdo dos pressupostos e finalidades da
Law and Economics ndo pode acontecer sem um debate antecedente do modelo de ‘Estado Democratico de
Direito’ que se almeja e que ndo pode se vincular exclusivamente ao mercado, sob pena de se acolher
ingenuamente o modelo neoliberal de desprezo ao Direito e a dignidade da pessoa humana (Dussel). Ela é mais
uma ferramenta a se manejar no contexto democratico plural” (ROSA; LINHARES, 2009, p. 139).
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2.1.1 Richard Posner e a maximizacao da riqueza: o lancamento das bases para um conceito
de direito

Na obra El analisis econémico del derecho*®

(Economic Analysis of Law, no original
de 1973), uma das mais importantes contribuices do autor a teoria do direito, em secdo
destinada a tratar o direito penal e as sanc¢des penais, Richard Posner desenha um modelo de
comportamento do delinquente nos seguintes moldes: uma pessoa comete um delito porque os
beneficios esperados do delito para ele superam os custos esperados. Considerando essa
relacdo, os custos de oportunidade (tempo do delinquente e castigo penal) poderiam aumentar,
0 que reduziria a incidéncia de delito, se se diminuisse o desemprego, assim como 0S
beneficios do roubo (e sua incidéncia) poderiam diminuir mediante uma distribuicdo de
riqueza.**

O autor desenvolve uma andlise econémica das penas de prisdo e multa, destacando as
vantagens da multa em relacéo a prisdo pelo fato de o aprisionamento ser mais custoso para o
Estado. Dessa forma, o autor assevera que, se ha uma preocupacdo com a eficiéncia na préatica
das sentencas, devem-se esperar sentencas de multa mais pesadas e periodos mais curtos de
prisdo para os acusados mais ricos, quando a multa for cobravel.**

Segundo Posner, o que Adam Smith chamava “riqueza de uma nag@o” (e que o autor
chama “eficiéncia”) sempre foi um valor social importante, especialmente no século XIX, a
era do laissez-faire, quando o direito adquiriu grande parte de sua forma moderna. Essa é uma
das razdes que explicam o fato de o direito ter tanto sentido econdmico e, da mesma forma, a
presenca desse valor nas decisdes judiciais. Nessa perspectiva, Posner sustenta um carater
instrumental dos principios, atrelado a questdo da eficiéncia, nos seguintes termos:

Muitos juristas tradicionais ndo creem que 0s juizes deveriam ter alguma
conexdo com as metas sociais; creem que 0s juizes deveriam aplicar
principios de justica. Porém uma investigacdo revela que tais principios
resultam ter ordinariamente um carater funcional ou instrumental: que séo,
de fato, uma versdo da eficiéncia ou da politica redistributiva.'*

48 POSNER, Richard A. El anélisis econémico del derecho. Traducdo de Eduardo L. Suérez. 2. ed. México:
FCE, 2007.

9 1pid., p. 349-350.

%0 Ibid., p. 350. Segundo Posner, a prisdo ndo s6 ndo gera nenhuma arrecadagéo para o Estado, ao contrario das
multas, mas também seus custos sociais superam 0s da cobranca de multas aos demandados solventes por uma
série de razBes: gastos com a construcdo e a manutencdo de prisdes, perda da produtividade legitima do
individuo encarcerado, falta de utilidade da prisdo para o encarcerado, sem que isso reverta em qualquer
beneficio correspondente ao Estado, além da debilidade da produtividade do ex-encarcerado, quando em
liberdade, causada pelo estigma da condenagdo. Contudo, o autor ressalta que a prisdo tem um beneficio que a
multa ndo gera: impede que o delinquente cometa delitos, pelo menos fora da prisdo, enquanto estiver preso
(POSNER, 200743, p. 355-356).

51 1bid., p. 397-398, tradugdo livre. No original: “Muchos jurisconsultos tradicionales no creen que los jueces
debieran tener ninguna conexion con las metas sociales; creen que los jueces debieran aplicar principios de
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Do ponto de vista da analise econdmica, Posner distingue dois tipos de eficiéncia das
regras: uma regra € substancialmente eficiente quando estabelece um preceito que interioriza
uma externalidade ou promove a alocacdo eficiente dos recursos; de outro lado, uma regra €
processualmente eficiente quando esta projetada para reduzir o custo ou aumentar a correcao
do uso do sistema legal. Entre as regras processualmente eficientes, o autor menciona aquelas
projetadas para reduzir a carga de trabalho judicial, permitindo que certos conflitos sejam
resolvidos por meios alternativos.™

Em secdo destinada a prova, Posner faz uma andlise das regras que estruturam o
processo de descobrimento dos fatos a partir de relagcdes de custo-beneficio. Assim, por meio
de férmulas, o autor desenvolve uma andlise matematica dos custos da busca de provas,
elaborando equacg0es para que essa busca represente sempre um processo de minimizacéo de
custos.'*®

Em meados da década de 70, Posner chegou ao que se pode chamar “apogeu do
critério da efici€éncia” em seus escritos, mediante a formulagdo de uma teoria que promoveu
estreita aproximacao entre justica e eficiéncia — a teoria da “maximizagdo da riqueza”. A obra
A economia da justi¢ca (The Economics of Justice, no original de 1981) é a mais representativa
dessa formulacdo teérica.™

Posner fundamenta sua construcao teorica sobre a eficiéncia como critério da decisao
judicial na ideia de “maximizacdo da riqueza”, que ndo se confunde, segundo o autor, com o
chamado utilitarismo classico de Jeremy Bentham, calcado no principio da “maior
felicidade™™® ou utilidade, cujo objetivo era promover a maior felicidade para o maior
namero de pessoas. De acordo com o utilitarismo de Bentham, uma conduta, instituicao ou lei
deveria ser analisada pela sua eficacia na promogcao da felicidade.*®

Os dois tracos caracteristicos da teoria utilitarista, segundo Posner, estariam situados,
de um lado, na moral individual e, de outro, na justica social. No utilitarismo, portanto, “o
homem integro é aquele que se esforca por elevar a soma total de felicidade (a sua mais a dos

outros), e a sociedade justa é aquela que busca elevar essa soma total a seu valor maximo”.

justicia. Pero una inspeccion revela que tales principios resultan tener de ordinario un carécter funcional o
instrumental: que son, en efecto, una version de la eficiencia o la politica redistributiva.”

152 POSNER, 20074, p. 410.

153 |hid., p. 921-922.

1 SALAMA, Bruno Meyerhof. A histéria do declinio e queda do eficientismo na obra de Richard Posner.
Disponivel em: <http://works.bepress.com/bruno_meyerhof_salama/35/>. Jan. 2012. Acesso em: 12 set. 2013.
1% POSNER, 20104, p. 40.

5 1hid., p. 59.
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Assim, 0 maximo de felicidade ou utilidade é alcangado quando pessoas ou criaturas podem

satisfazer suas preferéncias (ndo importa quais sejam elas)™’ |18

no maior grau possive

Apesar de reconhecer a contribuicdo cientifica do utilitarismo de Bentham para a
analise econémica do direito, Posner afirma que a teoria utilitarista padece de seérias
deficiéncias, entre as quais, segundo ele, a incerteza de seu campo de atuacdo, isto é, a teoria
ndo define os que deverdo ter sua felicidade incluida na elaboracdo de politicas que
maximizem a felicidade.'*

Feitas as criticas a teoria utilitarista, Posner acredita ser possivel distinguir utilitarismo
e ciéncia econdmica, bem como afirma que a norma econdmica (o que chama “maximizagdo
da riqueza™) possui bases éticas mais solidas do que o utilitarismo.'®

Segundo Posner, os impactos da economia sobre a teoria do direito deram-se na
década de 60 do século XX, ao passo que o pensamento utilitarista ja estava incrustado na
imaginacdo juridica, com notorios impactos sobre a teoria do direito, desde a publicacdo das
obras de Bentham, no século XVI11.* O autor insiste em deixar clara a distingdo que hé entre
a “maximizacao da felicidade” (utilitarismo de Bentham) e a “maximizagdo da riqueza”, sobre
a qual repousam as bases de sua abordagem econémica. Maximizacdo da riqueza e
utilitarismo teriam em comum o fato de darem significativa importancia as preferéncias, as
satisfacOes, todavia, a maximizacdo da riqueza ndo representa a soma total dessas
preferéncias, como faz o utilitarismo. Ademais, Posner ndo admite a ideia que decorre do
utilitarismo acerca da possibilidade de invasdes da liberdade individual “em nome da
felicidade dos animais, da felicidade do ‘monstro utilitario” de Nozick, ou das especulacdes de
Bentham sobre o que realmente faz as pessoas felizes.”*®?

O que distingue, essencialmente, o eficientismo de Posner do utilitarismo de Bentham
é que, para Posner, a medida de justica é a maximizacao da riqueza (conotacdo econdmica),

enquanto, para Bentham, a medida de justica é a maximizacao da felicidade ou utilidade.'®®

37 posner alerta para o perigo do instrumentalismo que decorre da teoria utilitarista, na medida em que néo faz
qualquer distingdo moral entre as preferéncias das pessoas. Nesse sentido, observa, por exemplo, que, se as
pessoas se sentissem felizes sob regimes totalitarios, o utilitarista coerente teria de apoiar o totalitarismo. E o que
chama ““aberragdes morais” da teoria (POSNER, 2010a, p. 68-70).

%8 Ipid., p. 63.

1% Exemplificando o problema da incerteza da teoria utilitarista, Posner indaga acerca dos animais e dos
estrangeiros. A felicidade dos animais deveria ser levada em consideragdo na elaboracdo das politicas? “A
politica dos Estados Unidos deveria ser a de elevar a0 maximo a felicidade dos norte-americanos, atribuindo
peso nulo a dos estrangeiros?” (POSNER, 20103, p. 63-64).

190 1hid., p. 59.

181 Ipid., p. Xl e p. 60.

162 1hid., p. 79.

18 SALAMA, 2012.
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Por outro lado, Posner também ndo compartilha da tradi¢do kantiana que insiste na
ampla liberdade individual, “a despeito das consequéncias desta para a felicidade ou utilidade
dos membros da sociedade”. Por meio da ética da maximizagdo da riqueza, propde a mescla
da tradicéo utilitarista com a kantiana.'®*

A maximizacdo ou busca da riqueza importa em um elevado respeito as escolhas
individuais (mais do que no utilitarismo), visto que se fundamenta no modelo de transacéo
voluntaria de mercado. Sobreleva o valor da liberdade econémica, na medida em que € quase
unanime o entendimento de que o livre mercado maximiza a riqueza de uma sociedade (mais
do que a sua felicidade). Ademais, para Posner, atitudes éticas convencionais também podem
decorrer do principio da maximizacdo da riqueza, tais como o cumprimento de promessas,
dizer a verdade etc., na medida em que essas virtudes facilitam as transacdes e, por
consequéncia, promovem a riqueza. Dessa forma, a maximizacdo da riqueza, segundo Posner,
incentiva atitudes éticas a0 mesmo tempo que promove o crescimento econdmico.*®

Para Posner, a maximizacdo da riqueza lanca as bases do conceito de direito,
normalmente definido como “uma ordem apoiada no poder coercitivo do Estado”. A essa
definicdo, Posner acrescenta quatro elementos: 1) os destinatarios da ordem devem cumpri-la;
2) 0S que estiverem na mesma posicao devem receber tratamento equitativo; 3) a ordem deve
ser publica; 4) “deve haver um procedimento de apuracdo da verdade de quaisquer fatos
necessarios a aplicagdo da ordem, em conformidade com suas condi¢des®®. Tais elementos
compdem a teoria econémica do direito.

O presente trabalho relaciona-se estreitamente com o quarto elemento acima
mencionado, enquanto um dos elementos do prdprio conceito de direito, segundo a
abordagem econdmica sustentada por Posner. Especificamente sobre esse aspecto, nas
palavras de Posner, “a teoria econdmica do direito pressupde que mecanismos de averiguagao
dos fatos sd0 necessérios para a correta aplicagdo de uma lei”*®’. Afirma o autor que o efeito
desencorajador de uma lei pode enfraquecer-se caso ndo haja mecanismos que incentivem as
pessoas a cumpri-la.

De acordo com a abordagem econémica de Posner, baseada na maximizacdo da

riqueza, a analise de todas as questdes leva em consideracdo seus custos e beneficios, de

164 POSNER, 20104, p. 79.
1% |hid., p. 79 e p. 81-82.
1% Ipid., p. 89-90.

%7 1pid., p. 91.
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modo que uma conduta estara justificada para a teoria econdmica apenas se for maximizadora
da riqueza, independentemente se resultaré na felicidade ou ndo da sociedade.'®®

Posner afirma que é deduzido um sistema de direitos da propria meta da maximizagéo
da riqueza, de modo que “esses direitos (sobre o proprio corpo, trabalho ¢ assim por diante),
uma vez estabelecidos, serdo vendidos, locados, ou permutados, provendo renda a seus
proprietéarios.”*® Dessa forma, quanto as questdes morais, para a abordagem da maximizag&o
da riqueza de Posner, a compensacgdo é sempre cabivel. Dito de outro modo, direitos podem
ser vilipendiados se seus possuidores forem compensados pela violacdo, o que difere do
sistema da maximizagdo da riqueza do sistema utilitarista, no qual direitos podem ser
vilipendiados unicamente pelo fato de a violacdo satisfazer o “monstro utilitario”. Nesse
sentido, Posner assevera:

Em um sistema utilitarista perfeito, ndo ha restrices orcamentérias para
frear a marcha do monstro utilitario. Mas, em um sistema de maximizacao
da riqueza, as atividades do monstro subordinam-se as limitacGes de sua
riqueza, e suas vitimas sdo protegidas pelo sistema de direitos, que o obriga a
compensa-las da forma que exigirem.*"

No conceito de justica desenvolvido por Posner, fundado na maximizacéo da riqueza,
direitos fundamentais ndo possuem qualquer lugar de destaque. Pelo contrario, estardo sempre
subordinados aos fatores econdmicos e aos respectivos calculos de custo e beneficio, sempre
tendo em vista a maximizacdo da riqueza. Conforme ja consignado, de acordo com a
abordagem econdmica do direito sustentada por Posner, direitos fundamentais podem ser
violados desde que se ofereca uma compensagdo ao seu possuidor, de modo a tornar o
negécio vantajoso. Nessa transacéo, o consentimento'’* dos envolvidos justifica eticamente o

negocio e demonstra a sua eficiéncia.

188 POSNER, 2010a, p. 65. Na questdo relativa aos estrangeiros, que, segundo Posner, o utilitarismo néo resolve
diretamente, a abordagem econdmica admite apenas a imigracdo maximizadora da riqueza, ou seja, quando a
renda auferida pelo estrangeiro for superior ao seu préprio sustento, pois s6 assim podera aumentar a riqueza da
populacdo existente, o que significa dizer que, ainda que provoque a infelicidade dos norte-americanos, a
permanéncia de estrangeiros no pais estara permitida, pois promoverd o crescimento econémico (POSNER,
20104, p. 93-94).

19 POSNER, 2010a, p. 98.

170 pid., p. 99. “O fato de eu ser capaz de obter tanta satisfagdo torturando pessoas quanto elevando-me acima da
miséria delas na balanca da felicidade n&o faria de mim um homem melhor nem me daria o direito de torturar.
Eu teria de comprar o consentimento de minhas vitimas [...]” (POSNER, 2010a, p. 99).

"1 para Posner, na “eficiéncia”, segundo o chamado “principio de Pareto”, “uma forma de alocacéo de recursos é
superior a outra se puder melhorar a situagdo de pelo menos uma pessoa sem piorar a de ninguém” (POSNER,
2010a, p. 105). De acordo com o critério de Pareto, prova-se a superioridade de uma determinada alocagdo de
recursos (maior eficiéncia) por meio da demonstracdo de que houve o consentimento de todas as pessoas
afetadas. Contudo, Posner afirma que esse critério ndo é aplicavel a maioria das questdes de politica publica em
virtude dos seus efeitos sobre terceiros (chamadas “externalidades”). Dessa forma, sendo impossivel identificar
todas as pessoas afetadas por determinada transacdo, menos ainda negociar com o consentimento de todas elas, a
superioridade de Pareto ndo oferece uma solucdo real para o problema da mensuracdo da utilidade. Assim, a
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Estdo, portanto, langcadas as bases de uma tentativa de justificar a negociacdo da pena
na delacdo premiada: o delator consente (autonomia individual) a aplicagcdo do instituto e
“renuncia” a direitos fundamentais (violagdo) em troca da redu¢do de pena, perdao judicial
etc. (compensacdo). Tudo em prol da seguranca publica, buscada por meio da maior eficiéncia

do procedimento persecutdrio penal (maior beneficio ao menor custo).
2.1.2 A eficiéncia como critério da deciséo penal

Alexandre Rosa observa que Posner chama a atencdo para a necessidade de o
Judiciério ajustar-se as necessidades do mercado, que demanda celeridade na resolucdo dos

casos que lhe sdo apresentados:

Posner sustenta que os problemas da nova economia demandam solucdes
rapidas e que o Judiciario ndo esta preparado para prover devido a lentidao
dos processos, seja pelo principio do “devido processo legal” — limitador do
escopo dos procedimentos sumarios —, seja pela atuacdo de juizes ndo
especializados em questdes do campo econdmico, ocasionando por estas
razdes, uma consequéncia nefasta ao bom andamento do mercado.'’

A Analise Econémica do Direito insere-se exatamente nesse contexto — tracado pelo
neoliberalismo — em que se valoriza a eficiéncia, “que passa a ser o critério pelo qual as

decis6es judiciais devem, necessariamente, submeter-se” '’

, conforme pretende a abordagem
de Posner, e que tende a promover um sistema de decisdes previamente fixadas, destituidas de
qualquer fundamentacdo reflexiva acerca do contetido pré-dado. Eis o terreno sobre o qual
repousa a atividade jurisdicional em relacdo a delacdo premiada e sua eficiéncia punitiva
baseada na negociagdo da pena; percebe-se ai que a decisdo judicial é orientada pela avaliacdo
da relagdo custo e beneficio, no “melhor” estilo de uma abordagem econémica do direito.
Com fundamento no paradigma de maximizacao da riqueza, Posner eleva a eficiéncia
a um critério ético decisivo para ser aplicado as institui¢des juridico-politicas. De acordo com
esse critério, sdo justas tanto as regras juridicas quanto as interpretacGes do direito que

promovam a eficiéncia; se ndo a promovem, sio injustas.'”

“eficiéncia” de Posner aproxima-se mais do critério de Kaldor-Hicks, que, “em vez de exigir que ninguém saia
prejudicado por uma alteracdo na alocacdo de recursos, estabelece apenas que o aumento no valor seja suficiente
para compensar plenamente os prejudicados” (POSNER, 2010a, p. 108). Posner propde entdo a compatibilizacdo
da abordagem de Kaldor-Hicks, identificada com a maximizacdo da riqueza, com a abordagem de Pareto,
mediante a adogdo do critério da compensagdo ex ante, ainda que tacita. Partindo dessa ideia, Posner afirma que
0 consentimento carrega consigo os riscos de ndo se chegar ao resultado pretendido, desde que ndo haja fraude
ou coacdo (POSNER, 2010a, p. 112 e p. 117).

12 ROSA; LINHARES, 2009, p. 62.

13 ROSA, 2011, p. 50.

" SALAMA, 2012.
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Alexandre Rosa explica que os significantes adotados em uma instrucdo processual
servem de referencial para que se verifique a legitimidade democratica da decisdo. Com
efeito, destaca o0 autor que “na logica da AED, a eficiéncia consome qualquer pretensao de
efetivagdo do ‘Estado Democratico de Direito’ de viés Garantista: de ‘Justica Social?"™.
Nessa concepcdo, ndo se escapa da introducdo de impressdes pessoais do julgador sobre o que
é melhor ou mais eficiente. Basta que a escolha seja, sob a ética da AED, a mais eficiente, o
que dispensa a necessidade de fundamentacéo, principalmente pelo fato de o juiz pragmatico
ndo se sentir constrangido por uma ordem constitucional superior. Ndo se escapa, pois, da
discricionariedade.'"

Do levantamento jurisprudencial realizado na presente pesquisa, depreende-se que a
decisdo que simplesmente aplica a delacdo premiada, acolhendo o instituto em todos os seus
termos de maneira irrefletida, tem como fundamento de justificacdo a propria finalidade
pretendida com a aplicagdo do instituto, ou seja, a suposta eficiéncia que dele decorre para 0s
procedimentos de persecucdo criminal. Portanto, conforme se verd no proximo topico deste
trabalho, juizes tém lancado médo da delacdo premiada com base em uma analise
essencialmente centrada no grau de colaboracdo do delator. Dito de outro modo, se o delator
efetivamente colaborou, tornando a persecucdo penal de fato mais eficiente, ao juiz s6 cabera
definir o grau do beneficio correspondente.

O que se questiona, portanto, sdo os critérios utilizados pelos juizes nas decisGes
penais que aplicam ou deixam de aplicar a delacdo premiada. Qual o alicerce de tais decisfes?
Eficiéncia ou direitos fundamentais? Qual deles melhor se ajusta ao Estado Democratico de
Direito adotado pela Constituicdo Federal de 1988?

Alexandre Rosa adverte que o fascinio do discurso eficientista ndo deve romper com
as regras do jogo democratico “em nome da rapidez/eficiéncia, a qual ndo deve ser
confundida com efetividade, porque com Direitos Fundamentais ndo se transige, ndo se
negocia, se defende, ensina a vida e uma dogmatica democratica de todos os tempos”m.

O compromisso primeiro com a eficiéncia deve ser substituido pelo compromisso com
a realizacdo de direitos fundamentais. Diante de uma Constituicdo Federal dotada de extenso
rol de direitos fundamentais, deve-se, isso sim, toma-los como critérios primordiais da

decisdo penal, e ndo como critérios secundarios ou sujeitos a uma suposta eficiéncia no

5 ROSA; LINHARES, 2009, p. 124.
76 ROSA; LINHARES, loc. cit., p. 124.
Y7 1bid., p. 47.
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procedimento persecutdrio penal que, no caso da delagdo premiada, ainda conta com o
especial e estratégico auxilio da legislacao.

2.1.3 A reviravolta teorica de Richard Posner: da maximizacdo da riqueza ao pragmatismo
juridico

Ap0s debater por alguns anos com os criticos de sua tese eficientista, entre 0s quais
Ronald Dworkin'"®, dada a grande polémica gerada pela teoria da “maximizacio da riqueza”,
Posner, em meados da década de 80, iniciou um processo de reconsideracdo da sua posicao,
que culminou com a obra Problemas de filosofia do direito (The Problems of Jurisprudence,
no original de 1990). Essa obra representou uma radical reformulacdo tedrica, com o
abandono da teoria da “maximizagdo da riqueza” como fundagdo ética do direito e o retorno a
tradicdo juridica americana do pragmatismo juridico.!”

Na reviravolta tedrica de Posner, a eficiéncia passou a ser um elemento a ser
considerado pelo julgador pragmaético, ao lado de tantos outros, como a Constituicdo, a
linguagem juridica, os valores democréaticos e a separacdo de poderes. Agora o foco esta
basicamente nas possiveis consequéncias advindas da interpretacdo do texto, conforme se
vera mais adiante.'®°

Desde a apresentacdo do livro, Posner firma sua posicdo sobre diversas questdes,
deixando clara sua contraposi¢do as concepcles abrangentes de justiga, como a “maximizagao
da riqueza”, mostrando-se favoravel a uma teoria consequencialista da interpretacdo.'®*

Em capitulo destinado a abordagem econdmica do direito, Posner lembra que, de
acordo com essa andlise, a maximizacdo da riqueza, além de consistir em um guia para o
julgamento, seria também um valor social genuino, o Unico que 0s juizes poderiam promover.
De acordo com essa concepgao, “se os juizes ndo estdo sendo capazes de maximizar a riqueza,
0 analista econdmico ir4 pressiona-los a alterar sua pratica ou doutrina da melhor maneira
possivel”, assim como insistird em um programa ‘“voltado para a promulgacdo exclusiva de

. - . . .. - . 182
legislagdo que se ajuste aos ditames da maximizacao da riqueza” 82,

% Em artigo intitulado Is Wealth a Value? (“A riqueza é um valor?”"), Dworkin sustentou que a maximizagio da
riqueza ndo poderia ser um guia para a justica, pois a eficiéncia ndo é um valor, e a justica demanda valores
(apud SALAMA, 2012).

9 SALAMA, 2012.

59 SALAMA, 2012.

181 POSNER, Richard. Problemas de filosofia do direito. Tradugao de Jefferson Luiz Camargo. Revisio técnica e
da traducdo de Mariana Mota Prado. S&o Paulo: Martins Fontes, 2007b, p. 37.

182 |hid., p. 484.
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Relembradas as bases da analise econdmica do direito, Posner da inicio a uma
abordagem critica dessa teoria. Um primeiro problema decorreria da prépria maneira como se
chega as conclusdes sobre o modelo econdmico do comportamento humano. Partindo da
premissa de que os individuos sdo maximizadores racionais de suas satisfacfes, 0 economista
infere vérias hipoteses, que sdo confirmadas ou contestadas pela investigacdo do real
comportamento econémico. Todavia, Posner afirma que, na pratica, os estudos empiricos ddo
muito mais énfase a confirmacdo do que a falsificacdo, de modo que, pela propria
complexidade da teoria, praticamente qualquer hipdtese poderia ser levada a ajustar-se a ela.
H& uma forte pressdo para que economistas empiricos cheguem a resultados positivos.
Descobertas negativas colocam em duvida o proprio trabalho do pesquisador, o que
demonstra a fragilidade de uma relagdo proporcional entre teoria e empiria.*®

Outro problema apontado por Posner estd no pressuposto basico da economia — o de
que os individuos sdo maximizadores racionais. Na realidade, explica o autor, grande parte do
comportamento humano é impulsivo, emocional, supersticioso, irracional.*®*

Segundo Posner, a forma mais forte da teoria econémica do direito — toda regra de
common law objetiva maximizar a riqueza, e toda lei redistribui a riqueza em favor de algum
grupo de interesses — € insustentavel e totalmente desacreditada; e a sua forma mais fraca — a
teoria descreve a maioria das regras juridicas ou, no minimo, exerce influéncia sobre a sua
formacgéo — ¢ insatisfatoria porque “deixa de explicar muitos — possivelmente a maioria — dos
fendmenos que pretendia explicar, sem fornecer sugestdes sobre como se poderia diminuir
esse vasto residuo de ignorﬁncia”l%. Dessa forma, Posner passa a entender que a teoria
econdmica do direito € uma suposicao que deve ter o seu lugar na anélise do direito do ponto
de vista positivo, mas n&o um lugar de conclusdo.

Do ponto de vista normativo, Posner tece criticas a teoria da maximizacao da riqueza,
mutilando-a enquanto informadora do conceito de justica. Nessa abordagem, Posner aborda a
questdo da escraviddo na perspectiva da maximizacdo da riqueza da seguinte forma:
considerando-se o fato de que algumas pessoas sdo mais produtivas como escravos do que
como pessoas livres, por serem incapazes de maximizar sua producao, seja de mercado, seja
de lazer, relacGes familiares ou outras fontes de satisfacdo, a riqueza seria maximizada se tais
pessoas fossem escravizadas; contudo, ninguem acharia certo escraviza-las. Por isso, Posner

assevera.:

183 POSNER, 2007b, p. 487-490.
8% Ibid., p. 491.

185 |hid., p. 498-499.

18 Ipid., p. 502.
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A maximizacdo da riqueza implica que, se a prosperidade da sociedade
puder ser promovida por meio da escravizacdo de seus membros menos
produtivos, o sacrificio de sua liberdade tera sido valido. Essa implicacéo,
porém, € contréria as inabaldveis instituicdes morais norte-americanas e,
como enfatizei no dltimo capitulo, a conformidade com a intuicdo é o teste
definitivo de uma teoria moral — na verdade, de qualquer teoria.*®’

Nas bases da maximizacdo da riqueza, 0 que importa saber é se o custo de uma acéo
para o prejudicado é maior do que os beneficios para a sociedade em geral. Nessa perspectiva,
até mesmo a confissdo sob coacdo ndo seria necessariamente excluida, pois poderia gerar
maiores beneficios para a sociedade como um todo do que custos para o confitente, apesar de
chocar-se com instituicdes morais.*®®

Nesse repensar a teoria da “maximizacdo da riqueza” de Posner, as consideragdes de
liberdade individual transcendem as consideracdes de natureza meramente instrumental, de
modo que “a liberdade parece ser valorizada em si mesma, € ndo por sua contribuicdo a
prosperidade — ou, pelo menos, parece ser valorizada por razdes que escapam ao calculo
econdmico™®,

Posner entdo abandona a “maximizacdo da riqueza” enquanto conceito de justiga,
enquanto principio abrangente para a decisao judicial, para, segundo o autor, conferir-lhe uma
interpretacéo pragmatica.*®

Os fundamentos da abordagem econdémica — que, segundo Posner, é a concepgao
instrumental do direito mais altamente desenvolvida — ndo perturbam os pragmatistas. Logo, o
fato de fundar-se na ética de Kant, Rawls, Bentham, Mill ou Hayek pouco importa; o que é
relevante é saber se essa é a melhor abordagem a ser seguida pelo atual sistema juridico, o que
inclui o conhecimento que se tem sobre o mercado, o legislativo, os juizes e os valores do
povo. Dessa forma, o pragmatismo ndo se resume a abordagem econdmica, todavia, observa
Posner, pode funcionar muito bem quando ha uma concordancia quanto aos fins almejados.**

No que diz respeito ao instituto da delacdo premiada, o discurso da politica criminal —
em defesa da seguranca publica, por meio de um processo penal eficiente no combate a
criminalidade — é proclamado pelas autoridades publicas e aclamado pela sociedade em geral
(senso comum). Da mesma forma, considerando os reflexos da légica eficientista decorrentes

do neoliberalismo na atividade tanto legislativa, quanto judicante — conforme amplamente

87 POSNER, 2007b, p. 506.

188 |hid., p. 506-507.

189 Ipid., p. 509.

199 1pid., p. 520.

191 POSNER, Richard. Para além do direito. Tradugdo de Evandro Ferreira e Silva. Sd0 Paulo: Martins Fontes,
2009, p. 426-4217.
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referenciado no capitulo 1 —, pode-se conceber uma abordagem que sobreleva as
consequéncias da aplicagcdo do instituto no processo penal (eficiéncia), a despeito dos custos
que podem ser infligidos ao campo das liberdades individuais. Pode-se admitir, portanto, a
realizacdo de uma adjudicacdo pragmatica, que serd a seguir explicitada e aprofundada na

secdo 2.2 deste trabalho, quando serdo apresentados os resultados da pesquisa empirica.

2.1.4 O pragmatismo de Richard Posner e a adjudicacdo pragmatica

Segundo Posner, o pragmatismo ¢ essencialmente “uma tendéncia em basear agdes em
fatos e consequéncias, em vez de em conceitualismos, generalidades, crencas e slogans™,
consistindo no melhor guia para nortear o desempenho da atividade judicial. O autor da énfase
especial as consequéncias reais de uma proposicado juridica, de modo que praticas ou decisdes
juridicas passadas devem ser avaliadas tendo em vista suas consequéncias para o presente e 0
futuro. Posner supde que 0 modo de ver pragmatico ndo deriva do conhecimento da filosofia
pragmatica, mas antes o precede.'®

Posner defende a aplicacdo no direito de um pragmatismo que denominou
“pragmatismo cotidiano” — derivado de uma cultura pragmatica ja presente na sociedade
norte-americana e constatada por Tocqueville nos anos 30 do século XIX —, a partir da
observacao de que, ao lado da democracia, imperava nos Estados Unidos uma nagdo marcada
por valores comerciais € moralmente diversificada (diversidade em termos religiosos e
étnicos). As questdes de fundamental importancia giravam em torno da orientacdo comercial e
da diversidade, na mesma medida em que a democracia conferia uma tendéncia pragmatica ao
trato da politica, j4 que os cidaddos tinham “pouco interesse em questdoes de principios”.
Segundo Posner, essa cultura autoconscientemente pragmatica difundiu-se para o direito por

194

intermédio da influente™" jurisprudéncia de Holmes, John Chipman Gray, Benjamin Cardozo

e os realistas dos anos 20 e 30 do século XX.*%°

192 POSNER, 2010b, p. 1.

% Ipid., p. 2-5 e p. 37.

194 para Posner, “ser um juiz influente é mudar a lei e fazer novas leis onde ndo havia nenhuma antes [...]”
(POSNER, 2010b, p. 66).

195 posner observa que a diversidade moral (religiosa e étnica) foi de grande relevancia para a ascensdo do
pragmatismo. “Quanto mais diversa e individualista for uma cultura, mais permeével ¢ a influéncia externa; e
guanto mais livre e mdvel a populacdo, menores as certezas. [...] O pragmatismo, com sua ligdo de tentativa e
erro [...] floresce num clima de valores heterogéneos” (POSNER, 2010b, p. 7). A “licdo de tentativa e erro” a
que se refere Posner diz respeito a crenga dos pragmatistas de que o método experimental de investigagao é o
melhor, ou seja, € preciso “tentar uma coisa e depois uma outra num esforgo de descobrir meios de melhorar a
previsdo e o controle de nosso ambiente, tanto fisico quanto social” (POSNER, 2010b, p. 26). Assim, para
Posner, “s6 testando coisas diferentes — ndo apenas ideias diferentes, mas diferentes maneiras de viver — e
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Sobre a definicdo de pragmatismo cotidiano, Posner esclarece:

[...] ¢ a atitude mental denotada pelo uso popular da palavra “pragmatico”,
significando uma visdo prética, do tipo usada nos negdcios, direta e
desdenhosa da teoria abstrata e da pretensdo intelectual, desprezando os
moralizadores e o0s sonhadores utdpicos. [...] uma visdo enraizada nos usos e
atitudes de uma sociedade impetuosa, réapida, competitiva, objetiva,

comercial, materialista filistina, com sua énfase em trabalhar duro e

avancar.*®

Para Posner, o pragmatismo cotidiano ndo se confunde com o pragmatismo filosofico,
apesar de ser compativel com ele. O discurso filos6fico pragmético é académico, complexo e
tende a ser contemplativo, ao passo que o pragmatico cotidiano orienta para a agao e resolve
problemas a partir do senso comum, sempre com base nas consequéncias. Em comum,
pragmatismos filoséfico e cotidiano tém o fato de ndo possuirem quaisquer limites morais.'*’

Ao tracar algumas diretrizes gerais para a adjudicacdo pragmatica, a fim de adequar o
direito ao pragmatismo cotidiano — pragmatismo legal, no que diz respeito a atitude do juiz
diante da norma juridica —, Posner diz que ndo se trata de obediéncia cega as normas
preexistentes (formalismo legal), em prejuizo da criatividade e da adaptabilidade judicial.
Deve o juiz considerar o valor politico e social da continuidade, da coeréncia e da
previsibilidade no trato de direitos e deveres legais, porém, no momento de decidir entre
aplicar as normas juridicas preexistentes ou inovar, a escolha deve ser pautada pelas boas
consequéncias de uma ou outra para a solucdo do caso concreto. E nesse sentido que Posner
afirma que, embora o formalismo legal e o pragmatismo legal sejam opostos, em
determinadas circunstancias, um juiz pragmatico pode utilizar-se do formalismo como uma
estratégia pragmatica. Por vezes, no campo judicial, a retérica formalista é utilizada para
disfarcar julgamentos pragmaticos.*®

Posner esclarece a diferenca que ha entre o pragmatismo e o positivismo legal de Hart.
De acordo com o positivismo legal, o juiz deve simplesmente aplicar a lei, em regra oriunda
do Legislativo, permitindo-se o arbitrio legislativo pragmético somente diante de lacunas na
lei, a serem preenchidas pelo julgador. Ja no pragmatismo, ap6s 0 exame das consequéncias, é
permitido ao juiz “desconsiderar a lei para alcangar algum objetivo pratico imediato”. Assim,

na abordagem pragmatista, aplicar a lei ou desconsidera-la importa em uma deciséo de raiz

comparando as consequéncias aprendemos quais abordagens sdo melhores para alcangar nossas metas, sejam
elas quais forem (o pragmatismo ndo diz)” (POSNER, 2010b, p. 27).

1% POSNER, 2010b, p. 67.

97 1pid., p. 40-43.

198 “Um bom juiz pragmatico tentara pesar as boas consequéncias da pronta adesdo as virtudes da norma juridica,
gue defendem a firmeza, em detrimento das méas consequéncias de serem tentados a novar quando deparam com
controvérsias que as decisoes judiciais anteriores e textos candnicos ndo estdo bem adaptados para solucionar”
(POSNER, 2010b, p. 14, p. 47-50 e p. 52).
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pragmatica, visto que a opgdo por uma ou outra alternativa é sempre posterior ao exame de
suas consequéncias.'*®

Para o autor, “as normas juridicas devem ser vistas em termos instrumentais,
implicando a possibilidade de contestagdo, revisio e mudanc¢a”®®. O direito deve estar
voltado para o futuro e ser entendido como servo das necessidades humanas.

Na interpretacdo pragmatica de uma lei, os pragmatistas perguntardo qual resolucéo
possivel do caso tem as melhores consequéncias, podendo entdo a resposta ser encontrada em
alguma linha do discurso juridico formalista, na medida em que o interpretacionismo restrito,
o livre-arbitrio ou a rigorosa observancia da jurisprudéncia podem consistir na melhor fonte
de referéncia para as decisdes judiciais.”

Posner adverte que o pragmatismo que defende ndo é consequencialista, como 0 € o
utilitarismo. Explica que o consequencialismo, em um sentido mais restrito, avalia uma
decisdo de acordo com a producdo das melhores consequéncias globais. Na adjudicacdo
pragmatica, hd uma preocupagdo com as consequéncias (inclusive de bem-estar), mas ndo um
comprometimento no sentido do utilitarismo, que pode chegar a resultados absurdos. Todavia,
reconhece que o pragmatismo ‘“estd mais proximo do consequencialismo do que da
deontologia (ética baseada no dever em contraposicdo a ética baseada nas consequéncias)”?%.

Segundo Posner, a nocdo de justica, como a de liberdade e de igualdade, é
infinitamente maleavel e, com frequéncia, segue poderosas instituicbes morais ou uma
esmagadora opinido publica de forma conclusiva (e ndo analitica). O autor faz, portanto,
objecdo a teorizagdes que se utilizam dos termos “justica” e “direitos fundamentais”, entre
outros, enquanto abstragdes comuns nos discursos sobre direito, que ndo passariam de

, . . 203,
“vacuos que imploram pelo questionamento” 03

2.2 A aplicacéo judicial da delacédo premiada no Brasil

A investigacdo dos discursos judiciais em matéria de delacdo premiada ¢é

absolutamente indispensavel para a analise do problema apresentado, considerando que o foco

1% POSNER, 2010b, p. 62-64.

%0 pOSNER, 2007b, p. 41.

21 POSNER, 2009, p. 423-424.

202 POSNER, 2010b, p. 50-51. Bruno Meyerhof Salama explica: “A deontologia é o ramo da ética cujo objeto de
estudo reside na discussdo dos fundamentos do dever e das normas morais. O ponto central para distinguir a
deontologia do consequencialismo reside no fato de que deontologia enxerga a justica ou injustica na prépria
conduta, e ndo nas suas consequéncias. Do ponto de vista da deontologia, a justica depende de um, ou de alguns,
principios de justi¢a” (SALAMA, 2012).

%3 POSNER, 2010b, p. 52 e p. 61-62.
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principal é a decisdo penal. Ainda que se disponha de amplas possibilidades legislativas de
aplicacdo do instituto, tal como ficou demonstrado na segdo 1.5, a concretizagdo da-se no
ambito da atividade judicante. Nesse sentido, Salo de Carvalho observa:

Dentre os inGmeros atores que compdem a cena judicial brasileira, a
Magistratura criminal adquire importante papel em razdo da possibilidade de
definigdo, no caso concreto, dos rumos da politica criminal. Conforme
destacado anteriormente, qualquer proposta politico-criminal, de natureza
garantista ou inquisitiva, ndo subsiste sem a concretizacdo dos seus
postulados pelos atores judiciais.”

Dada a importancia da analise dos discursos judiciais sobre o instituto da delagéo
premiada no Brasil, realizou-se uma investigacdo empirica no Supremo Tribunal Federal
(STF), no Superior Tribunal de Justica (STJ) e nos Tribunais de Justica (TJ) dos seguintes
Estados: Pard, Acre, Tocantins, Rondénia, Goias, Rio de Janeiro, Rio Grande do Sul, Sergipe,
Bahia, Paraiba e Rio Grande do Norte, no periodo compreendido entre 1.° de janeiro de 2011
e 31 de dezembro de 2012 (2 anos), utilizando-se como pardmetro de busca a data do
julgamento. As buscas foram efetuadas nos espacos virtuais dos referidos Tribunais, e a coleta
dos dados (inteiro teor dos acérddos) foi realizada a partir das palavras-chave “delagdo
premiada”.205

E importante ressaltar que, no processo de levantamento de dados, ndo foram
analisadas decisbes que fizeram mera citagdo da delagdo premiada, ou seja, ndo se
consideraram decisdes destituidas de minima abordagem do instituto capaz de subsidiar a
analise ora proposta. Ademais, convém salientar que o quantitativo de julgados referidos nesta
pesquisa ndo representa 0 numero exato de acérddos relacionados ao tema, visto que,
conforme ja& mencionado, o instituto possui outras denominacdes que, se utilizadas,
provavelmente ampliariam os resultados da busca. Contudo, para este trabalho, houve a
necessidade de se estabelecer um parametro exequivel por meio do filtro acima informado,
examinando-se, portanto, julgados de referéncia.

Ressalta-se, ainda, que ndo se pretende fazer uma analise do quantitativo de julgados
encontrados em cada esfera de julgamento, no sentido de perquirir as possiveis causas que
explicassem por que, em determinado Estado, somente foram encontradas 3 decisdes,
enquanto, em outro, chegou-se a 792 resultados. Tal anélise demandaria a realizagdo de

investigacdo em campos de pesquisa que escapam aos objetivos e ao problema apresentados.

204 CARVALHO, 2010, p. 115.
205 Embora o instituto também seja conhecido por outras denominagdes (colaboragdo processual, chamamento ou
imputagdo de corréu e chamamento ou imputacdo de cumplice), neste trabalho adotou-se preferencialmente a
designagéo “delagdo premiada”.
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Foram realizadas buscas nos Tribunais Superiores porque o Superior Tribunal de
Justica € o sistematizador da jurisprudéncia nacional e o Supremo Tribunal Federal é o
regulador ou controlador da constitucionalidade.?®® No STJ, foram selecionados 18 (dezoito)
acorddos dos 26 (vinte e seis) localizados, e, no STF, foram selecionados 3 (trés) dos 4
(quatro) acordéos encontrados no periodo pesquisado.

Considerando a necessidade de se compreender o tratamento judicial da delacéo
premiada, entendeu-se imprescindivel o exame da abordagem que se faz do instituto também
nos Tribunais Estaduais, os quais foram selecionados de forma a incluir Estados de todas as
cinco regides brasileiras.

Na regido Norte, o Para foi escolhido pelo fato de a pesquisadora ser natural desse
Estado. As pesquisas iniciais acerca do tema da delacdo premiada foram desenvolvidas a
partir de consultas as decis@es proferidas pelo Tribunal de Justica do Estado do Para (TJPA),
0 que fomentou ainda mais o aprofundamento do tema. Contudo, em virtude do reduzido
namero de decisdes do TJPA encontradas no periodo pesquisado, optou-se por realizar
pesquisa também nos Tribunais de Justica do Acre (TJAC), de Rondbénia (TJRO) e do
Tocantins (TJTO). Dessa forma, foram analisados 2 (dois) acorddos do TJPA, dos 3 (trés)
localizados, 8 (oito) do TJAC, 14 (catorze) do TIJRO e 5 (cinco) do TITO.?”

Na regido Centro-Oeste, dado o excessivo nimero de acordaos localizados no Tribunal
de Justica do Mato Grosso (TJMT) no periodo pesquisado (231 resultados) — o que
demandaria muito tempo para a realizacdo da analise proposta —, bem como o numero
insuficiente encontrado no Tribunal de Justica do Mato Grosso do Sul (1 resultado), optou-se
por analisar o inteiro teor dos acérdaos sobre a matéria proferidos pelo Tribunal de Justica de
Goias (TJGO), onde foram localizadas 16 (dezesseis) decisdes.

Na regido Sudeste, a pesquisa foi realizada no Tribunal de Justica do Rio de Janeiro
(TJRJ), onde foram selecionados 31 (trinta e um) acdrddos proferidos, dos 47 (quarenta e
sete) resultados encontrados no periodo indicado. Considerando o excessivo nimero de
resultados encontrados para os termos pesquisados nos Tribunais de Justica de Minas Gerais
(TIMG) e de Séo Paulo (TJSP) — um total de 554 (quinhentos e cinquenta e quatro) e 792
(setecentos e noventa e dois), respectivamente —, tornou-se invidvel a realizacdo da analise

proposta no @mbito desses Tribunais. Outrossim, em virtude do razoavel nimero de decisbes

206 CARVALHO, 2010, p. 120.

27 Os Tribunais de Justica dos Estados de Roraima, Amazonas e Amapa n&o foram incluidos na pesquisa pelas
seguintes razdes: considerando os pardmetros de busca estabelecidos, no TJ de Roraima ndo foi encontrado
nenhum acorddo com abordagem satisfatoria acerca da delagdo premiada, mas meras citagdes de outros julgados
(reprodugdo de ementas com a expressdo “delacdo premiada”); no TJ do Amazonas, dos 15 resultados, somente
1 (um) fazia uma breve abordagem do instituto; e no TJ do Amapa ndo foi localizado nenhum acérdao.
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localizadas no TJRJ, optou-se por ndo incluir na presente pesquisa o Tribunal de Justica do
Espirito Santo (TJES).

Na regido Sul, optou-se por realizar a pesquisa no Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul (TJRS) por ser reconhecidamente um Tribunal de referéncia em matéria de pesquisa
jurisprudencial em diversas areas do Direito, com decisbes muitas vezes tidas como
modernas, bem como por ter sido a esfera de julgamento em que se constataram, nas decisoes,
as mais amplas e detalhadas abordagens acerca do instituto em estudo. Dessa forma, foram
selecionadas 25 (vinte e cinco) das 27 (vinte e sete) decis6es localizadas relacionadas ao tema.

Na regido Nordeste, analisaram-se as decisdes proferidas pelos Tribunais de Justica de
Sergipe (TJSE), Bahia (TJBA), Paraiba (TJPB) e Rio Grande do Norte (TJRN), tendo sido
selecionados para analise, de acordo com os critérios de busca definidos, 7 (sete) acorddos do
TJSE, dos 24 (vinte e quatro) resultados localizados, 8 (oito) acérddos do TIJBA, dos 12
(doze) resultados encontrados, 7 (sete) do TIPB, dos 9 (nove) resultados localizados, e 6 (seis)
acordaos do TJRN, dos 8 (oito) documentos encontrados. Quanto aos demais Estados da
regido, optou-se por exclui-los em virtude do reduzido numero de acérddos localizados,
passiveis de anélise.?®

Na anélise qualitativa dos julgados selecionados, procurou-se investigar a tendéncia
dos discursos nas decisdes de cada uma das esferas de julgamento no que diz respeito ao
instituto da delacdo premiada, a fim de verificar os seguintes aspectos: a) alusdo as
consequéncias da aplicacdo do instituto no campo dos direitos fundamentais; b) eventual
guestionamento acerca de sua (falta de) compatibilidade constitucional; c) andlise, ainda que
breve, do preenchimento de requisitos legais para a concessdo de beneficios ao delator; d)
verificacdo se as decisdes expressam um discurso atento a questdo da eficiéncia da delacdo
premiada no combate a criminalidade por meio das informacdes fornecidas pelo delator.

Ao final do trabalho (Anexo), sdo encontrados alguns acorddos representativos das

conclus@es obtidas com a pesquisa, de acordo com os critérios de analise apontados.

2.2.1. Levantamento jurisprudencial: o primado da eficiéncia e o (ndo) discurso dos direitos
fundamentais na decisdo penal

2% De acordo com os parametros de busca estabelecidos, foram localizados 2 (dois) acérddos do Tribunal de
Justica do Maranhdo, 1 (um) do Tribunal de Justica de Alagoas, 2 (dois) do Tribunal de Justica do Piaui e 4
(quatro) do Tribunal de Justica do Ceara. Ndo foi possivel realizar pesquisa no Tribunal de Justica de
Pernambuco porque seu portal encontra-se em manutengéo, o servico de consulta de jurisprudéncia ndo estando
disponivel no momento da busca.
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Tendo por base os parametros de busca estabelecidos, conforme j& mencionado, foram
selecionados 150 (cento e cinquenta) acordaos proferidos pelos Tribunais indicados na
subsecdo precedente, nos quais 0 exame do instituto da delacdo premiada foi realizado
segundo os critérios de analise especificados. Dessa forma, considerando os objetivos da
pesquisa, procedeu-se a elabora¢do de um formulério para cada decisdo, com as seguintes
indagacdes (ver Grafico 1):

a) Faz alusdo as consequéncias da aplicacdo da delacdo premiada no campo dos

direitos fundamentais?

b) Ha questionamento acerca da (falta de) compatibilidade constitucional da delagédo

premiada?

c) A decisdo faz anélise, ainda que breve, do preenchimento de requisitos legais para

a concessao de beneficios ao delator?
d) Ha um discurso atento a questdo da eficiéncia da delacdo premiada para o combate

ao crime por meio das informacdes fornecidas pelo delator?

Grafico 1 — Universo final da analise.
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Faz aluséo as consequénci#sa questionamento acerca da decisdo faz analise, ainda H& um discurso atento a
da aplicagéo da delagdo compatibilidade  que breve, do preenchimento questdo da eficiéncia da
premiada no campo dos  constitucional da delagdo de requisitos legais paraa  delagdo premiada no
direitos fundamentais? premiada? concessdo de beneficios aocombate ao crime por meio

delator? das informagdes fornecidas
pelo delator?

Fonte: Elaboracdo da propria autora.
Apresentado o resultado geral ao qual se chegou com a pesquisa, seguindo-se 0s

critérios de andlise adotados, conforme o grafico acima, passa-se a expor as conclusdes
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parciais alcangadas com o exame dos discursos presentes nos acorddos, Indica-se,
inicialmente, o que ficou evidente na quase totalidade das decisGes; seguem-se observacgoes
destacadas de alguns dos tribunais, especialmente quanto aos aspectos que auxiliardo o
desenvolvimento da analise proposta no presente trabalho.

Ressalta-se que o0s comentarios que serdo feitos em relacdo a alguns tribunais
correspondem aos aspectos de maior evidéncia na maioria dos julgados analisados em
determinada esfera de julgamento, o que néo significa dizer que tais aspectos estdo ausentes
nas demais decisoes.

Conforme se pode depreender do resultado geral representado pelo gréafico acima, os
discursos dos Tribunais analisados, em matéria de delacdo premiada, ndo demonstram
posicionamentos contraditérios de forma significativa. Pelo contrario, constatou-se que as
abordagens seguem a tendéncia dos discursos de eficiéncia no combate ao crime, sem
qualquer preocupacao com as consequéncias que decorrem da aplicacdo do instituto no campo
dos direitos fundamentais.

Em nenhuma das decisGes analisadas, houve qualquer mencdo a uma eventual
incompatibilidade constitucional da delacdo premiada. Na mesma esteira, somente 1 (uma)
decisdo fez alusdo as consequéncias da aplicacdo do instituto no campo dos direitos
fundamentais, nos seguintes termos:

Ademais, para configurar-se a delagdo premiada carece o sujeito imputar
inclusive a si mesmo a autoria ou participacdo nos fatos delituosos objetos
da persecutio criminis, posto que a redacdo do aludido dispositivo legal j&
pressupde a sua responsabilidade penal. Assim, o indiciado ou acusado
colaborando voluntaria e efetivamente para a identificacdo dos demais
coautores ou participes de um delito abdica do direito constitucional de ndo
se incriminar. (TJRJ — Quinta Camara Criminal — Apelacdo n.° 0000689-
36.1998.8.19.0058 — Rel. Des. Roberto Tavora — Julgamento: 28/07/2011)

Verificou-se que, em geral, quando hd o reconhecimento da aplicacdo da delagdo
premiada, a preocupacao do julgador passa a concentrar-se no nivel de colaboracéo do agente
ou delator. Assim, quanto mais efetiva e produtiva a delacdo para as investigacfes e o
processo criminal, maior sera a “premiagao”.

J& nos acorddos que ndo reconheceram a aplicagdo do instituto, a fundamentagéo esta
basicamente atrelada ao ndo preenchimento dos requisitos legais para a concessdo do
beneficio, notadamente a confissdo, a delacdo de coautores ou participes, mediante a
identificacdo precisa e a revelacdo de toda a pratica delituosa, demonstrando efetivo auxilio as
investigagcbes. Grosso modo, para fazer jus ao “prémio”, o delator deve fornecer uma

informacdo fundamental para a condenagéo de terceiros supostamente envolvidos no crime.
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Nesse sentido, remete-se a leitura do acérdao proferido pela 2.2 Camara Criminal do TIGO no
julgamento da Apelagdo n.° 511610-02.2007.8.09.0109 (Anexo), do qual se extrai o seguinte
excerto:

A colaboracdo do processado para o alcance do beneficio da delacdo
premiada deve ser determinante, concorrendo decisivamente para a
resolugdo do crime, se revelando insuficiente a mera confissdo judicial,
narrando a pratica delitiva e incriminando coautores identificados durante o
inquérito policial e a instrucdo criminal, impossibilitando a aplicacdo da
causa especial de diminuigéo de pena.

Das 3 (trés) decisbes selecionadas proferidas pelo STF, apenas uma demonstrou a
tendéncia do discurso naquele tribunal, visto que nas demais ndo houve explanagéo suficiente
sobre o instituto da delacdo premiada. Destarte, no acérddo proferido pela Primeira Turma no
julgamento do Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n.° 820.480 AGR/RJ, em 3 de
abril de 2012, sob a relatoria do Ministro Luiz Fux, houve a confirmacdo das motivacdes da
decisdo proferida pela Turma no Agravo de Instrumento quanto a ndo téo eficaz colaboragéo
da ré para a identificacdo de coautores, 0 que enseja ndo o perddo judicial, mas a redugdo da
pena.”%

Na analise das decisbes proferidas pelo STJ, verificou-se que, em grande parte dos
julgados, apesar de haver o reconhecimento da confissdo do réu e da delacdo de terceiros

envolvidos no crime, os beneficios legais ndo sdo concedidos quando ndo se constata que tais

209 Apesar de estar fora do periodo de busca da pesquisa, ndo se poderia deixar de destacar a anélise inserta no
acdrdao proferido pela Primeira Turma do STF no julgamento do HC 99736/DF, datado de 27 de abril de 2010,
sob a relatoria do Ministro Ayres Britto: “EMENTA: HABEAS CORPUS. SENTENCA CONDENATORIA.
DELAQAO PREMIADA. CAUSA ESPECIAL DE DIMINUIQAO DE PENA RECONHECIDA PELO JUIZO.
PERCENTUAL DE REDU(;AO. FALTA DE FUNDAMENTAQAO. ORDEM PARCIALMENTE
CONCEDIDA. 1. A garantia de fundamentacdo dos provimentos judiciais decisdrios (inciso 1X do art. 93 da
Constituicdo Federal) junge o magistrado a coordenadas objetivas de imparcialidade e propicia as partes
conhecer 0s motivos que levaram o julgador a decidir neste ou naquele sentido. 2. A necessidade de motivacéo
no trajeto da dosimetria da pena ndo passou despercebida na reforma penal de 1984. Tanto que a ela o legislador
fez expressa referéncia na Exposicdo de Motivos da Nova Parte Geral do Cédigo Penal, ao tratar do sistema
trifasico de aplicacdo da pena privativa de liberdade. 3. Na concreta situacdo dos autos, o magistrado nao
examinou o relevo da colaboragdo do paciente com a investigacéo policial e com o equacionamento juridico do
processo-crime. Exame, esse, que se faz necessério para determinar o percentual de reducdo da reprimenda.
Noutros termos: apesar da extrema gravidade da conduta protagonizada pelo acionante, o fato é que as instancias
ordinarias ndo se valeram de tais fundamentos para embasar a escolha do percentual de 1/3 de redugdo da pena.
4. A partir do momento em que o Direito admite a figura da delacé@o premiada (art. 14 da Lei 9.807/99) como
causa de diminuicdo de pena e como forma de buscar a eficicia do processo criminal, reconhece que o delator
assume uma postura sobremodo incomum: afastar-se do proprio instinto de conservacao ou autoacobertamento,
tanto individual quanto familiar, sujeito que fica a retaliaces de toda ordem. Dai porque, ao negar ao delator o
exame do grau da relevincia de sua colaboracdo ou mesmo criar outros injustificados embaracos para lhe
sonegar a sancdo premial da causa de diminuicdo da pena, o Estado-juiz assume perante ele conduta desleal.
Em contrapasso, portanto, do conteido do principio que, no caput do art. 37 da Carta Magna, toma o explicito
nome de moralidade. 5. Ordem parcialmente concedida para o fim de determinar que o Juizo processante aplique
esse ou aquele percentual de redugdo, mas de forma fundamentada.” (grifos do autor).
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informacdes foram eficazes a ponto de serem decisivas para as investigacoes e a resolucdo do
crime.??

Percebe-se que o aparelho judiciario exige “entrega total” por parte do delator (ainda
que ndo seja sabedor de maiores detalhes do crime e dos demais agentes). Para receber o
“prémio”, suas informagdes devem ser absolutamente elucidativas, além de efetivamente
propiciarem a identificacéo e a localizacdo de coautores. Esse aspecto também foi constatado
nas demais esferas de julgamento de forma bastante evidente. No STJ, os julgados, em sua
quase totalidade, ressaltam que o aprofundamento da analise das circunstancias ensejadoras
da concessdo do beneficio legal (requisitos), a ponto de modificar a decisdo das instancias
ordinarias, demanda o revolvimento do contetdo fatico-probatorio, o que é inviavel na via do
habeas corpus e ndo cabivel em sede de recurso especial (Sumula 7 STJ).

No TJTO, da anélise dos discursos presentes nos julgados, infere-se que se busca, com
0 teor da delagdo, ndo apenas a identificacdo de coautores, mas principalmente que essa
identificacdo venha acompanhada de informacdes suficientes para permitir a condenacao dos
sujeitos delatados.

De outra parte, no TJRO, destaca-se o entendimento de que o completo teor das
informacgBes deve manter-se em todos os momentos da persecucdo penal — inquérito e
processo penal (notadamente nos crimes de tréafico ilicito de drogas) —, o que também foi
verificado em julgados de outras esferas de julgamento. No acérdao proferido pela 2.2 Camara
Criminal no julgamento da Apelacdo n.° 0003213-34.2010.8.22.0015, em 5 de outubro de
2011, sob a relatoria da Des.* Marialva Henriques Bueno, ficou expressamente consignada a
finalidade do instituto da delacdo premiada enquanto simplificador do juizo valorativo das
provas e da rapida entrega da prestacao jurisdicional (Anexo).

Assim como nas demais esferas de julgamento, no exame dos acordaos proferidos pelo
TJRJ, pode-se constatar que o efetivo e decisivo auxilio as investigacdes é o principal fator
analisado na abordagem judicial do instituto em estudo. Para a concessdo dos beneficios
legais, é necessario que o delator preste informac@es até entdo desconhecidas pelos 6rgaos de
persecucao penal, que ndo apenas identifiquem coautores, mas permitam a sua captura.

No TJRS, na mesma esteira, a escolha do beneficio a ser concedido ao delator
dependera da andlise do julgador quanto aos efeitos e a relevancia das suas declara¢Ges para o

desvelamento do crime e a revelagéo de envolvidos.**

219 5pbre esse aspecto, remete-se & leitura do acérdéo proferido no Habeas Corpus n.° 174. 286-DF (Anexo).
211 Sobre esse aspecto, remete-se & leitura do teor do acérdéo proferido pelo Segundo Grupo Criminal do TIRS
no julgamento da Revisdo Criminal n.° 70041365883 (Anexo).
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Da analise da universalidade dos julgados, foi possivel chegar a conclusdo parcial de
que a busca de informagdes por meio da delacdo premiada, em ultima instancia, objetiva a
rapida obtencdo de elementos para a formacdo de juizos condenatorios (consequéncias
advindas da aplicacdo do instituto), até porque ndo interessam informag6es que inocentam,
mas tdo somente as que incriminam terceiros, além da autoincriminagdo do proprio delator,
qguando confessa o delito.

A despeito dos resultados finais obtidos com a analise qualitativa dos julgados,
entende-se que uma correta compreensdo do carater, do propdésito, do possivel fundamento
tedrico e das consequéncias da aplicacdo do instituto da delacdo premiada é de inestimavel
importancia para o Judiciario brasileiro, pois, especialmente nos casos em que a realidade
expressa uma clara falta de integridade legislativa, no sentido dworkiniano, ndo se pode
prescindir da integridade jurisdicional. Com apoio em Alexandre Rosa, constata-se a
instalacdo de uma crise de referéncia, tendo a Constituicdo Federal perdido sua forca de
constrangimento, na medida em que “deixa de ocupar o patamar superior, passando a ser mais
uma norma que deve atender — sempre — a eficiéncia”?*,

A analise dos discursos presentes nos julgados deixou claro que a eficiéncia é o
significante primeiro (por vezes o Unico) considerado pelo julgador, condicionando a leitura e
a interpretacdo dos textos legislativos em matéria de delacdo premiada. Previsdo legal e
prestacdo jurisdicional parecem falar a mesma lingua, parecem seguir a mesma direcéo: a da
rapida resposta penal (condenatéria) ao menor custo probatério possivel. A andlise do
instituto com base em consideracdes sobre direitos fundamentais é absolutamente inexistente.

Dessa forma, ndo foi possivel analisar o discurso de direitos fundamentais nas
decisOes selecionadas, simplesmente porque ele ndo existe na abordagem judicial do instituto.
Essa relacdo é completamente tangenciada pelo julgador. O que ficou evidente é que, quando
0 assunto é delacdo premiada, apenas a legislacéo infraconstitucional é referenciada, como se
ela fosse seu préprio fundamento de validade.

E necessario, portanto, que se exija uma argumentagio principiologica nas decisdes

213

penais que abordam o instituto da delacdo premiada“, com base em significantes caros ao

22 ROSA, 2012, p. 142.

23 Segundo Lenio Streck, “a legitimidade de uma deciséo sera auferida no momento em que se demonstra que a
regra por ela concretizada é instituida por um principio. Desse modo, tem-se 0 seguinte: ndo ha regra sem um
principio instituidor. Sem um principio instituinte, a regra ndo pode ser aplicada, posto que ndo sera portadora do
carater de legitimidade democrética”. E mais, Streck afirma que “as regras ndo acontecem sem os principios. Os
principios sempre atuam como determinantes para a concretizacdo do direito e, em todo caso concreto, eles
devem conduzir para a determinacdo da resposta adequada. As regras constituem modalidades objetivas de
solugéo de conflitos. Elas ‘regram’ o caso, determinando o que deve ou ndo ser feito. Os principios autorizam
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sistema acusatorio e, por isso mesmo, adequados a Constituicdo da Republica. Esta-se de
acordo com Rosivaldo Toscano, que propde a ressignificacdo da eficiéncia no Estado
Democratico de Direito, afirmando que, sob a otica da dignidade da pessoa humana, “o
processo deve ser agil ndo porque precisa ser eficiente, mas porque o acusado merece uma
decisdo em tempo razodvel para pér fim ao martirio da incerteza de se estar réu e também
porque a vitima merece ser respeitada e tratada com a atengdo devida™?**. Essa concepgdo ndo
prescinde do respeito aos direitos fundamentais e ndo toma a eficiéncia dos procedimentos de
persecucdo penal como um fim em si mesma, a ser alcangado por qualquer meio, mas
conserva-a atrelada a uma concepcdo adequada a Constituicdo Federal (art. 5., LXXVIII).
Todavia, ndo se trata do significante adotado pela préatica juridica no Brasil, o que pode ser

atestado pela maneira como essa préatica acolhe o instituto da delacéo premiada.

2.2.2 O delator e a “liberdade” para negociar direitos fundamentais

Baseado no projeto neoliberal, que prima pela liberdade e pela propriedade, o discurso
juridico é proferido no sentido de que cada um tem autonomia para buscar aquilo que lhe é
mais benéfico, mais vantajoso. E nesse sentido que a AED analisa comportamentos sociais, de
modo que, se as Institui¢les e a legislagdo caminham nos trilhos dessa “liberdade”, estardo
justificadas. Nesse sentido, Alexandre Rosa adverte que “a aceitacdo sem maiores reflexdes
de que todos sdo iguais para contrair obrigacfes aponta para uma miopia ideoldgica. Dito de
outra forma, em nome da Liberdade se esquece das forcas reais de poder. Cinicamente, é
claro™?*>

De acordo com uma analise (irrefletida) nos moldes da AED, além da utilidade que a
delacdo premiada tem para o processo penal, imprimindo-lhe maior eficiéncia ao menor custo,
a “opgdo” do réu por aceitar as condi¢cGes impostas para a obtencdo dos beneficios legais — ou
seja, por aceitar confessar o crime e delatar terceiros em troca de reducédo de pena, perdao
judicial etc. — estd no campo de sua “liberdade” de sempre buscar o que lhe é mais
interessante, ainda que se trate da “liberdade” para negociar direitos fundamentais com o
Estado. E nédo é s0 isso. Deixar o réu livre para negociar seus direitos (autonomia contratual),
nessa perspectiva, ¢ dever do Estado. Nisso residiria o limite “democratico” que a AED,

fixada nas bases do discurso neoliberal, imp&e ao poder punitivo estatal.

esta determinacéo; eles fazem com que o caso decidido seja dotado de autoridade que — hermeneuticamente —
vem do reconhecimento da legitimidade.” (FERRAJOLI; STRECK; TRINDADE, 2012, p. 68).

214 SANTOS JUNIOR, 2013, p. 362.

25 ROSA; LINHARES, 2009, p. 53.
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Segundo a AED, direitos fundamentais sdo tdo transigiveis quanto direitos
patrimoniais, ndo havendo mais um campo “indecidivel” no direito: “Pode-se negociar tudo,
em nome da liberdade™?.

No caso do instituto da delacdo premiada, o que se percebe € que o direito
fundamental de ndo produzir prova contra si € transformado em mercadoria, que pode ser
comprével, vendéavel e permutével.?!” Trata-se de um direito fundamental transmudado em
direito patrimonial, pois ndo?

Os custos democréaticos sdo evidentes em uma decisdo penal inserida no modelo da
AED, quando essa abordagem concorre com direitos fundamentais, e eles perdem a disputa.
N&o se pretende aqui fazer uma critica genérica a toda e qualquer andlise econdmica do
direito, mas tdo somente a sua verificacdo no trato judicial do objeto em estudo (delacao
premiada) que, conforme ressaltado no capitulo 1, ndo apenas ndo se destina a protecdo de
direitos fundamentais, mas é com ela incompativel. Questiona-se, isso sim, a atuacado judicial
que s6 enxerga as “boas” consequéncias do instituto no combate a criminalidade, sendo os
beneficios coletivos, visados e supostamente alcancados, superiores aos custos individuais
que decorrem de sua aplicacao.

Os direitos fundamentais, sob a oOtica consequencialista da AED, devem ser
sacrificados, ignorados ou negociados, caso constituam obstaculos a eficiéncia. Assim, de
acordo com os discursos apreendidos nas decisfes analisadas, a despeito de violar direitos
fundamentais (isso nem sequer é mencionado nos julgados), o direito de negociar sua pena
sob as condicBes colocadas pelo instituto (confessar e delatar) é “direito subjetivo do réu”,
ndo devendo o Estado deixar de observa-lo, sob pena de incorrer inclusive em afronta ao
principio da moralidade insculpido no artigo 37 da Constituicdo Federal, conforme ja decidiu
o STF.?8 Afinal, feitos os calculos e as devidas analises de custo-beneficio, “todos saem

ganhando”. Como diria Agostinho Ramalho Neto: “quem nos salva da bondade dos bons?”?*°

28 ROSA; LINHARES, 2009, p. 88. Explicitando as diferencas entre direitos fundamentais e direitos
patrimoniais segundo a Teoria do Direito, entre outras, Alexandre Rosa lembra: “Os Direitos Fundamentais sdo
indisponiveis, inaliendveis, imprescritiveis, inviolaveis, intransigiveis e personalissimos. Ao contrario, 0s
Direitos Patrimoniais sdo disponiveis por sua definicdo, negociaveis e alienaveis. Estes se acumulam e aqueles
permanecem invaridveis. Os bens se adquirem, trocam-se e se vendem. As liberdades ndo se trocam nem se
acumulam” (ROSA; LINHARES, 2009, p. 18).

2 ROSA, 2012, p. 140-141.

218 Remete-se o leitor & nota de rodapé n.° 210, acerca do acérdao proferido pela Primeira Turma do STF no
julgamento do HC 99736/DF, datado de 27 de abril de 2010, sob a relatoria do Ministro Ayres Britto.

19 Apud ROSA, Alexandre Morais da. O processo (penal) como procedimento em contraditério: dialogo com
Elio Fazzalari. Novos Estudos Juridicos, Itajai, v. 11, n. 2, jul/dez. 2006, p. 225. Disponivel em:
<http://www6.univali.br/seer/index.php/nej/article/view/434/376>. Acesso em: 4 abr. 2013.


http://www6.univali.br/seer/index.php/nej/article/view/434/376
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Afinal, o que o Judiciario deve garantir: a eficiéncia do processo penal ou direitos
fundamentais? A escolha esta fatalmente condicionada a concepg¢éo de direito do julgador.

2.3 A critica de Dworkin ao pragmatismo

Segundo Dworkin, o pragmatismo é uma concepc¢do cética do direito no que diz
respeito as decisGes politicas tomadas no passado (legislativas e judiciais), ja que nao
reconhece em tais decisdes qualquer justificativa para, por si sés, acionarem o poder de
coercdo do Estado. A justificativa estd, entre outras virtudes contemporaneas, na eficiéncia,
que permitira o progresso da comunidade.”® Tal concepcdo é claramente verificavel no
pragmatismo de Richard Posner (conforme observado na subsecdo 2.1.4), para quem a
aplicacdo da lei, por exemplo, deve ser precedida de uma andlise das boas consequéncias para
a solucdo do caso concreto. Caso a desconsideracdo da norma seja mais eficiente, entdo assim
0 pragmatico devera proceder.

Na medida em que o pragmatismo ndo estabelece qualquer elemento que norteie a
atividade do juiz no momento de definir qual decisdo que visa 0 progresso da comunidade é
bem fundada, essa concepgdo “estimula os juizes a decidir ¢ a agir segundo seus proprios
pontos de vista™??*, diz Dworkin. A decisdo pragmaética ndo reconhece direitos precedentes, se
ndo representarem as melhores consequéncias para a solucdo do caso concreto (critério da
eficiéncia). Direitos sdo reconhecidos quando esse reconhecimento € estratégico para
“aperfeigoar o direito”, o que significa também dizer que é provisorio, pois esta sujeito a
novos célculos de utilidade para a comunidade, que eventualmente exijam sua revis&o.’*
Nesses termos, conforme ja consignado, Posner deixa clara a possibilidade de um juiz
pragmatico observar as normas juridicas como uma estratégia, disfarcando, dessa forma, um
julgamento que, na sua raiz, continua sendo pragmatico, pois, no caso, o respeito a lei traria 0s
melhores resultados.

A néo estipulacdo de uma teoria sobre o que seria 0 melhor para a comunidade permite
que o juiz pragmatico faca a escolha, 0 que, na perspectiva da Analise Econdmica do Direito,
implica decidir por aquilo que se mostra mais eficiente ou maximizador de riqueza. Todavia,

em outro tipo de analise, a escolha poderia ser por aquilo que torna a comunidade mais feliz,

220 DWORKIN, 2007, p. 185.
21 |pid., p. 186.
222 |bid., p. 186-188.
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mais poderosa ou com menos injustica. E nesse sentido que Dworkin afirma que a forma de
pragmatismo defendida por Posner é vazia, “ndo d4 em nada”?**,

No pragmatismo, a avaliacdo de principios morais sé deve ocorrer em contraposicdo a
um critério pratico, ou seja, deve-se avaliar se adotar este ou aquele principio auxilia a tornar
as coisas melhores, ainda que néo se diga o que significa tornar as coisas melhores. Nisso
reside, portanto, o vazio da teoria que, segundo Dworkin, “estimula os esforgos voltados para
o futuro em busca de um futuro que se recusa a descrever”?*.

Dworkin afirma que Posner, apesar de rejeitar o utilitarismo, esforcando-se para que
néo seja confundido com o pragmatismo que defende, ndo indicou qualquer teoria moral para
colocar em seu lugar. Segundo Dworkin, Posner simplesmente sustenta que 0s juizes
“concordam o suficiente quanto aos melhores objetivos para sua sociedade, o que torna

97225. A esse

desnecessaria qualquer definicdo ou discussdo académica desses objetivos
respeito, Dworkin revela que os juizes norte-americanos divergem profundamente sobre
importantes questdes politicas, tal como a propria importancia da eficiéncia econébmica para o
direito.?*®

Para Dworkin, consideracdes sobre as consequéncias da decisdo devem ser feitas pelos
juizes; no entanto, tais consideragcdes devem ser guiadas por principios norteadores do sistema
juridico, “principios que ajudem a decidir quais consequéncias sdo pertinentes e como se deve
avalié-las, e ndo por suas preferéncias pessoais ou politicas”®?’. No pragmatismo, a partir do
momento em que é permitido ao juiz fazer a escolha de quais consequéncias reputa as
melhores para a sociedade, as portas para decisdes com base em politica (e ndo em principios)
estaréo abertas.

A coeréncia com principios consagrados no ordenamento juridico e o respeito a
pretensdes juridicamente tuteladas sdo sempre fatores secundarios e dependentes da escolha
do juiz pragmatico sobre o que melhor serve aos interesses da comunidade. Sobre esse
aspecto, Dworkin observa:

[O pragmatismo] Rejeita aquilo que outras concepcdes do direito aceitam:
que as pessoas podem claramente ter direitos, que prevalecem sobre aquilo
que, de outra forma, asseguraria 0 melhor futuro a sociedade. Segundo o
pragmatismo, aquilo que chamamos de direitos atribuidos a uma pessoa sdo

22 DWORKIN, Ronald. A justica de toga. Tradugdo de Jefferson Luiz Camargo. S&o Paulo: WMF Martins
Fontes, 2010, p. 36.

224 |hid., p. 130.

2% |pid., p. 36-37.

22 |hid., p. 37.

27 |bid., p. 148.
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apenas os auxiliares do melhor futuro: sdo instrumentos que construimos
para esse fim, e ndo possuem forca ou fundamento independentes.?®

Na perspectiva do pragmatismo, normas juridicas e precedentes judiciais deverdo ser
rejeitados se, apds os devidos calculos de custo e beneficio, forem considerados ineficientes
(na hipotese do criterio eficiéncia apresentar as melhores consequéncias). Nesse sentido, a
exemplo do que ocorre na aplicacdo do instituto da delacdo premiada, a observancia do
principio da presuncédo de inocéncia e o respeito ao direito de ndo produzir prova contra si sdo
considerados obstaculos a eficiéncia do processo penal e, por esse motivo, devem ser
ignorados pelo juiz pragmatico, que optou por decidir pelo que melhor atende aos interesses
da sociedade (de acordo com 0 senso comum) e do Estado: seguranca publica por meio da
maior eficiéncia no combate a criminalidade e do menor esforco investigativo e probatdrio.

Essa incessante busca da maxima eficiéncia nos procedimentos de persecucdo criminal
e, por consequéncia, na atividade jurisdicional — ja que procedimentos mais céleres reduzem o
tempo que um juiz levaria para decidir, caso o caminho probatdrio ndo fosse “abreviado” —
encontra na concep¢do pragmatista do direito uma possivel base teérica sobre a qual se
assenta a decisdo judicial que persegue determinados fins, que por si sos justificam 0s meios
estrategicamente empregados. Por isso, Dworkin critica a versdo mais influente do
pragmatismo, menos filoséfica e mais pratica, tal como a de Posner:

[...] ndo faz nenhum exame da natureza do conceito doutrinario de direito,
nem do modo como as praticas contemporaneas do direito encontram sua
melhor justificacdo, nem das condi¢cbes de veracidade das proposi¢Ges
juridicas. Toda a parafernalia da teoria do direito tradicional é levada de
rolddo pelos novos ventos dos célculos instrumentais que se voltam para o
futuro e para os quais os meios justificam os fins.?*

Se, por um lado, os principios que norteiam o sistema juridico representam um
empecilho para decisfes pragmaticas — razdo pela qual, em regra, sdo ignorados —, por outro,
leis e decisdes jurisprudenciais que se mostrem em conformidade com a analise da eficiéncia
sdo estrategicamente acolhidas e aplicadas de forma reiterada e irrefletida por juizes que
expressam uma concepcao pragmatica do direito, tal como se pode perceber na secdo 2.2
deste trabalho, que trata das decisdes penais na jurisprudéncia brasileira em matéria de

delagdo premiada.

2.3.1 O caminho do direito como integridade para a resolucéo do problema

228 DWORKIN, 2007, p. 195.
2 DWORKIN, 2010, p. 35-36.
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O recurso a delacdo premiada no Brasil tem gradualmente ganhado espaco na pratica
juridica mediante a, cada vez mais ampla, previsdo legislativa, seguida da aplicacdo judicial
do instituto. A crescente utilizacdo desse recurso, tanto na base da legislacdo, quanto na
aplicacdo, como ja exaustivamente observado neste trabalho, tem sido impulsionada pela
busca de maior eficiéncia nos procedimentos de persecucdo penal. Por outras palavras, a
utilizacdo da delacdo premiada esta calcada em um modelo eficientista, construido e
desenvolvido pela conjugacdo de diferentes matrizes, tais como o Estado comandado pela
I6gica do neoliberalismo, as influéncias exercidas na politica criminal pelas campanhas do
movimento de Lei e Ordem e concepgdes do direito fundamentadas nas “boas” consequéncias
que o recurso a delagdo premiada traz para o combate a criminalidade e a répida resolucédo de
processos.

A opcdo pela aplicacdo da delacdo premiada no Brasil tem demonstrado o caminho
que esta sendo trilhado pelos atores judiciais: a busca da répida resposta penal, ao menor
custo investigativo possivel. Contudo, entende-se ndo ser esse o caminho apontado pela
Constituicdo Federal de 1988. Neste trabalho, o direito como integridade de Dworkin é o
fundamento tedrico escolhido para a conducdo a caminhos alternativos ao modelo eficientista.
N&o se pretende aqui sustentar que € a Unica via para a resolucéo do problema, mas é uma das
alternativas capazes de levar ao estabelecimento de uma comunidade calcada em um modelo
de principios, como o pretendido pelo legislador constituinte.

Na doutrina consultada, destaca-se o trabalho de Frederico Valdez Pereira no que diz
respeito a proposta de resolucdo dos problemas que suscitam o instituto ora em estudo,
notadamente a sua compatibilizagdo constitucional, com base na “metodologia da ponderagao
de bens”. O autor debruga-se sobre o0 tema da delacdo premiada, desenvolvendo, com apoio na
doutrina alemd, um argumento favoravel a colaboracdo processual baseado,
fundamentalmente, na nogdo de “estado de necessidade de investiga¢do” ou de “emergéncia

59230

investigativa®", encontrado principalmente na criminalidade organizada ou difusa, “tendo

em vista as reconhecidas dificuldades probatérias dos tradicionais meios de investigacdo em
alcancar alguma eficiéncia diante do fendmeno criminal organizado”zgl.

Para Frederico Valdez Pereira, a utilizacdo de dispositivos de reforgo investigativo
capazes de intensificar as técnicas de apuracéo, tal como a delagdo premiada, justifica-se pela
quase impossibilidade de enfrentar determinados crimes de maneira diversa. Expressoes

delituosas da criminalidade organizada, como o trafico internacional de drogas, a

20 PEREIRA, 2013b, p. 69.
Z1 PEREIRA, 2013b, p. 70.
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criminalidade financeira, a corrup¢do do aparelho estatal e o terrorismo, reclamariam a
utilizacdo de mecanismos como a delagdo premiada, ainda que considerados autoritarios, por
causa da existéncia de um blogueio investigativo pelos métodos tradicionais.?*?

Nessa perspectiva, considerando a existéncia de um dever de protecdo do Estado,
Frederico Valdez Pereira desenvolve seus argumentos reportando-se a maxima da
proporcionalidade, a fim de perquirir se a previséo legal da delagdo premiada para alguns
crimes atende as trés maximas parciais: necessidade, adequacdo e proporcionalidade em
sentido estrito.** Em sintese, no que diz respeito & compatibilizagdo constitucional da delacéo
premiada, o autor defende a exclusdo do recurso ao instituto como instrumento ordinario de
politica criminal, o que ndo significaria elimina-lo por completo do ordenamento juridico. O
recurso a colaboragdo processual estaria legitimado quando utilizado como “instrumento
investigativo restrito apenas ao enfrentamento de crimes graves cometidos no bojo de
organizacOes criminosas estaveis e estruturadas, em relagdo as quais se agregue a conclusao

»234 (necessidade e adequagdo). Ademais, atendendo

da existéncia de emergéncia investigativa
a proporcionalidade em sentido estrito, impor-se-ia a realizacdo de um juizo de ponderagédo
nos seguintes termos:

[...] juizo de propor¢édo entre os bens juridicos tutelados pelos tipos penais
investigados e os crimes cometidos pelo arrependido, no sentido de que os
delitos que se deixam de punir, ou sofrem reducdo de apenacdo em face da
colaboragéo, ndo podem ser de maior gravidade do que o0s crimes que se
pretendem esclarecer a partir do recurso ao arrependido.”®

Frederico Valdez Pereira ndo ignora a inclinagdo inquisitoria do instituto da delacéo
premiada, contudo, argumenta que se trata do “prego a ser pago” diante da evolugdo dos
fendmenos sociais na sociedade pés-industrial.*® Preocupa-se, portanto, em tornar a sua
aplicacdo menos gravosa a tradi¢do juridica liberal, “buscando equacionar racionalmente os

. 5,237
custos e beneficios”?¥'.

%2 pEREIRA, 2013b, p. 74.

2% Como ndo integra o objetivo deste trabalho a realizagdo de um debate teérico sobre a aplicacdo do método da
ponderacdo e o direito como integridade no ambito da delacdo premiada, para maiores detalhes sobre a anélise
do instituto com base na maxima da proporcionalidade, consultar: PEREIRA, 2013b, p. 83 et seq.

24 1pid., p. 98.

2% Ipid., p. 98-99.

2% Segundo o autor, “Atualmente convive-se em uma sociedade pés-industrial, de ampla produgdo econdmica
empresarial e financeira, com técnicas avancadas de comunicagdo e de informatizacdo, que, de algum modo,
trouxe também repercussdo sobre os fendmenos delituosos, seu aperfeicoamento e a forma de enfrenta-los. Aos
avancos que decorrem do progresso e das transformagdes sociais e econdmicas acompanham também &nus,
custos que se refletem no direito positivo e nos mecanismos estatais para lidar com 0s novos eventos, muitas
vezes em detrimento de direitos individuais” (PEREIRA, 2013b, p. 100-101).

%7 PEREIRA, 2013b, p. 105.
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Embora o objeto central de estudo do presente trabalho ndo seja a previséo legal do
instituto da delacdo premiada, mas antes a sua aplicacédo judicial, por tudo o que ja foi exposto
nas secdes precedentes, defende-se aqui raciocinio diverso, ndo sustentavel pelo recurso ao
método da ponderacéo de bens.

Admitir-se a utilizacdo de mecanismos de carater inquisitério, como a delagédo
premiada, para um determinado publico-alvo, equivale a dizer que as pessoas que praticam
determinado(s) crime(s) podem ter seus direitos fundamentais violados, enquanto as outras,
ndo: em relacdo ao autor de crime cometido no bojo de organizacdo criminosa, ndo seriam
respeitados os principios da ndo autoincriminacdo e da presuncdo de inocéncia, estando
legitimado o recurso a procedimentos tipicamente inquisitdrios; para os autores de crimes
cometidos fora desse contexto, aplicar-se-iam procedimentos mais afetos ao modelo
acusatorio.

Ora, ndo ha como negar que tal raciocinio, em Ultima instancia, terminaria por reforgar
a seletividade no Direito Penal, mediante o discurso declarado do interesse publico no
combate a criminalidade organizada. Hoje o publico-alvo € a criminalidade organizada,
outrora eram as bruxas e hereges. Amanha, quem sera?

Considerando os contornos da politica criminal delineados pelo neoliberalismo, uma
das matrizes que concorrem para a expansao do modelo eficientista, Gamil Foppel observa:
“o discurso declarado ¢ o melhor possivel: esta havendo violagdes aos direitos e garantias
fundamentais em nome da seguranca coletiva. Cada um cede um pouco de sua liberdade em
nome da coletividade. Mentira!”*%,

Em tempos de constitucionalismo contemporaneo, ndo ha como “pagar” com direitos
fundamentais os custos da sofisticacdo da criminalidade, aliada a ineficiéncia do Estado em
enfrenta-la por meios ndo lesivos a direitos individuais. Ao contrario, se por meios ndo
violadores de direitos fundamentais o Estado ndo consegue combater a criminalidade, devera
empreender esfor¢os para que assim possa um dia proceder. Esse sim € o “preco” que se deve
pagar para viver em um Estado Democréatico de Direito e, por isso, 0 caminho que se optou

por seguir neste trabalho foi o do direito como integridade, de Ronald Dworkin.

2% EL HIRECHE, Gamil Foppel. Analise criminoldgica das organizagbes criminosas: da inexisténcia a
impossibilidade de conceituacdo e suas repercussdes no ordenamento juridico patrio: manifestacdo do Direito
Penal do inimigo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 25-26.
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3 ADELACAO PREMIADA E O DIREITO COMO INTEGRIDADE

[O direito] E uma atitude interpretativa e auto-reflexiva,
dirigida a politica no mais amplo sentido. E uma atitude
contestadora que torna todo cidaddo responsavel por imaginar
quais sdo 0s compromissos publicos de sua sociedade com os
principios, e 0 que tais compromissos exigem em cada nova
circunstancia.?*

3.1 Entre eficiéncia e integridade: a necessidade democratica de um modelo de
principios

Nas sociedades contemporaneas, a ado¢do do critério da eficiéncia, segundo o qual a
avaliacdo das acOes da-se mediante calculos de custo-beneficio, tem alcan¢ado nos ultimos
tempos a atividade judicante de maneira avassaladora. A importancia reside nos numeros, na
quantidade de processos julgados por més, no cumprimento de metas para diminuir a
guantidade de processos em tramitacdo, entre tantas outras exigéncias quantitativas, sendo a
qualidade dos julgamentos um fator meramente circunstancial. Todavia, Alexandre Rosa
adverte: “A compreensdo do processo como procedimento em contraditorio, nos moldes de
Fazzallari, possui um custo de tempo, dinheiro, incompativel com a logica da eficiéncia”*®.
Conforme salienta Ana Claudia Pinho, embora a construcdo tedrica de Ronald

Dworkin?*

tenha sido erigida sobre as bases da common law, “a propriedade de suas
formulacGes e a abrangéncia de suas ideias sdo tais que permitem uma aproximagao com 0s
sistemas romano-germanicos, o brasileiro, em especial”?*?. Destarte, neste trabalho, objetiva-
se justamente fazer essa aproximacao, propondo uma leitura do instituto da delagcdo premiada
com base nos aportes tedricos do direito como integridade, naquilo que lhe for pertinente.

No direito como integridade, Dworkin defende a construcdo de um argumento geral, e
ndo estratégico (como o faz o pragmatismo), para o reconhecimento de direitos. Assim,
sustenta que ideais politicos, como equidade, justica e devido processo legal adjetivo, devem
ser tratados a partir das exigéncias da integridade politica:

A integridade torna-se um ideal politico quando exigimos o mesmo do
Estado ou da comunidade considerados como agentes morais, quando
insistimos em que o Estado aja segundo um conjunto Gnico e coerente de

9 DWORKIN, 2007, p. 492.

Y ROSA; LINHARES, 2009, p. 63-64.

' Ronald Dworkin é norte-americano, nascido em 11 de dezembro de 1931, em Worcester, Massachusetts.
Faleceu em 14 de fevereiro de 2013, aos 81 anos, em Londres, Inglaterra. Disponivel em:
<http://pt.wikipedia.org/wiki/Ronald_Dworkin#cite_note-4>. Acesso em: 8 out. 2013.

*2 PINHO, 2013, p. 75.


http://pt.wikipedia.org/wiki/Ronald_Dworkin#cite_note-4
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principios mesmo quando seus cidaddos estdo divididos quanto a natureza
exata dos principios de justica e equidade corretos.?*®

Segundo Dworkin, o devido processo legal adjetivo refere-se ao “respeito a
procedimentos corretos para julgar se algum cidaddo infringiu as leis estabelecidas pelos
procedimentos politicos™?**: a equidade, grosso modo, diz respeito ao processo de tomada de
decisbes de forma democratica; a justica, jA com um sentido substancial, “diz respeito as
decisdes em si, que as institui¢des politicas consagradas devem tomar, tenham ou ndo sido
escolhidas com equidade, e objetiva garantir um resultado moralmente justificavel”, explica
Ana Claudia Pinho®*. Por sua vez, a integridade implementa a exigéncia da moralidade
politica, equilibrando as demais virtudes politicas anteriores. A integridade das concepcdes de
equidade e justica exige que sejam tratadas de forma compromissada com a coeréncia de
principios que norteiam determinado sistema juridico®®, o que de pronto ja representa um
grande diferencial em relacdo a abordagem pragmatica, na qual a coeréncia de principios so é
observada se se mostrar eficiente para o alcance das consequéncias almejadas pelo julgador.

No caso da delacdo premiada, como o texto que prevé o instituto passa por todo o
processo legislativo democréatico, poder-se-ia entender que a equidade estaria atendida.
Alguns poderiam defender que o instituto conta com procedimentos corretos para a obtencéo
de provas, em especial apds a Lei n.° 12.850/2013. Quando a Lei n.° 9.807/99 passou a
possibilitar a aplicagéo irrestrita do instituto a qualquer tipo penal, poder-se-ia achar que a
justica também estaria sendo observada, ja que se passou a conferir o “beneficio” a qualquer
pessoa que cometesse qualquer delito, desde que preenchidos os requisitos legais. Se
parassemos por aqui, uma decisdo penal que aplicasse a delacdo premiada com base na lei,
observando seus procedimentos e com o objetivo de imprimir maior eficiéncia a apuracdo de
todo e qualquer delito, sem distinguir autores e vitimas, se preenchidos os requisitos legais,
poderia ser defensavel como justa, equitativa e conforme o devido processo legal adjetivo.
Escapam dessa analise, contudo, 0s custos para os direitos fundamentais.

A integridade exige mais. Justica, equidade e devido processo legal, tal qual mostrados
na leitura acima, ndo sao suficientes, pois ha que se ter também integridade, e € ai que reside o
problema da abordagem judicial do instituto da delagdo premiada no Brasil. Dworkin alerta

para o fato de que a solugdo de um caso pode demandar do juiz que inclua em sua analise

243 . ~ . . . . .
Dworkin afirma que seus argumentos estardo voltados para a equidade e a justiga, “praticamente ignorando o

devido processo legal adjetivo” (DWORKIN, 2007, p. 202).
** DWORKIN, 2007, p. 200.

** PINHO, 2013, p. 85.

% DWORKIN, op. cit., p. 203.
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principios de uma ordem mais elevada, pois ter4 consciéncia de que suas decisdes devem
respeitar a opinido da maioria (equidade), mas ainda assim acreditara que “essa exigéncia se
torna menos rigida, e inclusive desaparece, quando estdo em jogo sérios direitos
constitucionais”?*’.

O tratamento judicial que tem sido conferido a delagcdo premiada demonstra que o
compromisso com 0s principios constitucionais que norteiam o sistema juridico brasileiro esta
sendo nitidamente desprezado ante o primado da eficiéncia. A legislacdo que alberga o
instituto € estrategicamente observada por juizes por apresentar as melhores consequéncias
para a “solucdo” do caso concreto: eficiéncia na repressao criminal mediante a celeridade
processual, reducdo do esforco investigativo e abreviacdo da instru¢do probatdria. Para essa
concepcao, o carater inquisitorial do instituto e todas as suas graves repercussdes no campo
dos direitos fundamentais sdo de menor ou nenhuma importancia.

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe de maneira muito expressiva, no préprio texto,
a pretensdo da construcdo de uma verdadeira comunidade de principios, tal qual a pensada e
elaborada por Dworkin. Nessa comunidade, os seus membros reconhecem que direitos e
deveres ndo sdo apenas aquilo que instituicdes politicas decidem que sdo, mas que também ha
direitos e deveres que decorrem do sistema de principios que norteia o ordenamento juridico
da comunidade. Dworkin ressalta o papel das pessoas nessa comunidade:

[...] aceitam que sdo governadas por principios comuns, e ndo apenas por
regras criadas por um acordo politico. Para tais pessoas, a politica tem uma
natureza diferente. E uma arena de debates sobre quais principios a
comunidade deve adotar como sistema, que concepcdo deve ter de justica,
equidade e justo processo legal e ndo a imagem diferente, apropriada a
outros modelos, na qual cada pessoa tenta fazer valer suas convic¢Ges no
mais vasto territério de poder ou de regras possivel.*®

No modelo de principios, ninguém pode ser sacrificado ou excluido. A exigéncia de
integridade que ha nesse modelo “pressupde que cada pessoa € tdo digna quanto qualquer
outra, que cada uma deve ser tratada com o mesmo interesse, de acordo com uma concepcao
coerente do que isso significa.”?*® Contudo, Dworkin reconhece que essa comunidade ndo
estd imune as injusticas, pois a concepc¢do de interesse pode acarretar violagdes a direitos
fundamentais, entretanto € o melhor modelo de comunidade para uma sociedade moralmente

pluralista.”®

*” DWORKIN, 2007, p. 307.
** |bid., p. 254-255.

2 1bid., p. 257.

»*° DWORKIN., loc. cit.
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Com efeito, se podemos compreender que a Constituicdo Federal de 1988 demonstra a
pretensdo de estabelecer uma comunidade baseada no modelo de principios, 0s institutos e
praticas juridicas devem ser interpretados nessa direcdo.”" Dito de outro modo, h& que se
desenvolver na pratica juridica uma concepcao do direito que seja guiada pelos principios
constitucionais que norteiam o sistema juridico. Ha que se ter maior comprometimento

constitucional. Ha que se ter integridade no direito.
3.2 Decisdo penal e delacdo premiada: do pragmatismo ao direito como integridade

O que torna uma proposicdo juridica verdadeira ou falsa? O que nos faz afirmar que
uma decisdo que aplica a delacdo premiada estd correta ou ndo? Ou melhor, refinando a
pergunta, com apoio em Dworkin: qual a maneira adequada de raciocinar e argumentar sobre
a veracidade ou ndo de uma proposicéo juridica que aplica o instituto? A resposta dependera
da abordagem que se faz da quest&o.”*

Segundo Dworkin, ha duas maneiras de se raciocinar e argumentar: a primeira, por
meio de uma “abordagem tedrica”, e a segunda, mediante uma ‘“‘abordagem pratica”. Na
tedrica, o raciocinio em termos juridicos da-se por meio da aplicagdo de uma ampla rede de
principios de moralidade politica a problemas juridicos especificos. J& na abordagem
“pratica”, juizes estdo preocupados com problemas praticos imediatos, de modo que a decisao
sera balizada pelo que for considerado gerador das melhores consequéncias, o que dispensaria
a necessidade de conhecimentos filoséficos. Para Dworkin, a abordagem teorica ¢é
simplesmente inevitavel, enquanto a pratica ndo tem “absolutamente nada de prética”253.

A adocdo de uma abordagem teérica é a assuncdao de uma (indispensavel) “postura
argumentativa” perante o direito; por meio da concepcdo do direito como integridade,
Dworkin fornece insights originais de como o entendimento do direito em um nivel teorico €
fundamental para a elaboracéo de bons argumentos.?*

Ana Claudia Pinho observa que o pragmatismo dispensa a teoria, porque SO as
consequéncias praticas das decisfes interessam. O juiz pragmatico ndo se preocupa com
formulagdes tedricas, mas, antes, em “resolver da melhor maneira possivel, ponderando as

consequéncias de sua decisdo. Fazer justica, enfim. O que fara a comunidade melhor? Onde

*! DWORKIN, 2007, p. 258.

2 DWORKIN, 2010, p. 72.

3 1bid., p. 72-73.

»* GUEST, Stephen. Ronald Dworkin. Tradugao de Luis Carlos Borges. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010, p. 1.
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haverd mais ganho? Qual a decisdo mais 0til, num determinado contexto?”?*>. Dworkin, ao
contrério, sustenta que a validade do discurso interpretativo esti condicionada a adogéo de
uma “boa teoria que suporte toda a argumentagao moral”?*®.

De acordo com a concepcao teorica defendida por Dworkin, os juristas poderiam
discordar sobre o conjunto de principios que oferece a melhor justificagdo para uma alegacéao
de direito, para algum aspecto da prética juridica. A questdo clarificadora, todavia, estd em se
buscar o melhor sentido interpretativo, ou seja, aquele que melhor se ajusta a pratica juridica,
colocando-a sob a sua melhor luz, o que pode demandar o exercicio do que Dworkin chama
“ascensdo justificadora”. Nesse exercicio, distanciamo-nos um pouco do imediatismo do caso
concreto para tentar buscar a melhor luz da prética juridica, aquela que melhor se ajusta ao
Estado Democrético de Direito, quando entdo podemos descobrir que o principio sobre o qual
assentdvamos nossa alegacdo “¢ incompativel ou ndo se harmoniza, em alguns outros
sentidos, com outro principio com o qual devemos contar para justificar alguma outra esfera
mais ampla do direito”®’. Ainda que um principio moral esteja totalmente inserido em nossa
cultura e prética juridicas, diz Dworkin, pode ser falso.?*®

Dworkin observa que ha muitas pessoas pouco receptivas a reflexdo moral: “clas
sabem o0 que pensam e ndo querem ser perturbadas por davidas ou insinuacfes de que
carecem de coeréncia ou de principios. Elas ndao querem nenhuma ‘teoria’ antes de
marcharem ou votarem em defesa da guerra, e ridicularizam os que assim fazem”?*°. E sobre
esse trilho que caminham posicGes pragmaticas, tal como a de Richard Posner, afirma
Dworkin. Contudo, Dworkin observa que as pessoas reflexivas, antes de tentar convencer as
outras sobre sua posi¢cdo, desejam convencer a si mesmas. Elas agiram com integridade,
pondo suas posi¢Bes a prova, e por isso querem convencer as outras pessoas que sdo afetadas
por suas convicgdes, fruto de reflexdo, sinceridade e coeréncia.?®

A reflexdo que Dworkin prop6e ndo requer a criacdo de todo um sistema de filosofia
moral ou politica, 0 que ndo quer dizer que diante de grandes responsabilidades o intérprete
ndo tenha de fazer o teste de suas reflexdes com base em analises filoséficas. A busca por
uma orientacdo tedrica mais abrangente serd determinada pelo préprio senso de

responsabilidade intelectual, moral e profissional do intérprete, quando, por exemplo, achar

25 PINHO, 2013, p. 177.

6 |pid., p. 178.

%7 DWORKIN, 2010, p. 75-76.
8 |pid., p. 108.

29 pid., p. 113.

%0 |pid., p. 113-114.
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que suas convicgdes precisam de reparos; nesse momento, buscaré a teoria para reconfigura-
las, tornando-as mais exatas e bem fundamentadas.”®*

Neste trabalho, a pretensdo, portanto, é fazer surgir a pergunta, o questionamento,
suscitar duvidas, instigar a reflexdo critica, enfim. E, com supedaneo na integridade, propor
uma resposta sincera, coerente e mais bem fundamentada ao problema apresentado.

Diante do que j& foi apresentado nos capitulos precedentes, onde situar a decisdo penal
que aborda a delacdo premiada, tal como demonstrado na secdo 2.2? Trata-se de um
raciocinio conduzido por uma abordagem “pratica”, que s6 enxerga as consequéncias
imediatas que advém da aplicacdo do instituto, ou de uma abordagem tedrica, que se utiliza do
principio da eficiéncia (e apenas dele) para justificar a proposicdo juridica que acolhe o
instituto, muito embora esteja ausente qualquer recurso a reflexdo critica?

Talvez alguns juizes admitissem a abordagem “pratica”, mas a maioria, se indagada,
provavelmente sustentaria, como se depreende das decisfes analisadas na pesquisa empirica,
que estd aplicando o principio da eficiéncia, tal como estabelecido no artigo 37 da
Constituigdo Federal. Mas Alexandre Rosa adverte: “O discurso neoliberal resgata — e muitos
embarcam nisto ingenuamente ou por estar na moda — o discurso aparentemente libertador dos
principios — com relevo ao da eficiéncia — para destruir qualquer regularidade imposta pelo
Estado”?®. Estabelece-se um ambiente em que a legitimidade normativa é flutuante, flexivel
conforme as necessidades mercadolégicas, de modo que a Constituicdo e sua hermenéutica s6
valem se forem eficientes.?

Considerando a adverténcia de Alexandre Rosa, diante de uma alegacdo tedrica nos
termos acima mencionados, no ambito de aplicacdo do instituto da delagdo premiada, sera o
principio da eficiéncia, no sentido e no contexto em que esta sendo aplicado, o que melhor se
ajusta ao Estado Democratico de Direito? De onde esse discurso da eficiéncia vem e para
onde ele nos leva? Nao estaria essa abordagem baseada na eficiéncia, na forma como é
utilizada, ameagada por algum outro conjunto de principios, tal como o principio da
presuncdo de inocéncia e o direito de ndo produzir prova contra si, entre outros tdo caros ao
sistema acusatério? Diante de um caso concreto em que a aplicacdo da delacdo premiada é

uma possibilidade, o exercicio da ascensao justificadora é absolutamente imprescindivel.

%1 DWORKIN, 2010, p. 114.
%2 ROSA, 2012, p. 143.
%53 |hid., p. 145.
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3.3 A necessidade do desenvolvimento de uma atitude interpretativa diante do instituto
da delacéo premiada

A partir do exemplo ficticio relacionado as “regras de cortesia”, Dworkin chama a
atencdo para a necessidade da adocéo de uma atitude interpretativa em relacdo a essas regras.
Pois bem, nesse exemplo imaginado por Dworkin, os membros de uma determinada
comunidade obedecem a um conjunto de “regras de cortesia”, entre as quais esta a exigéncia
que se faz aos camponeses para que tirem seu chapéu diante dos nobres. Essa regra ha muito
tempo é observada pelos membros da comunidade, sem nunca ter sido questionada, até que,
paulatinamente, as pessoas comecam a assumir uma atitude interpretativa em relacédo a tais
regras, que possuem dois componentes independentes entre si: 0 cumprimento da regra deixa
de ser mecénico e passa-se entdo a questionar sua finalidade, seus propoésitos (1.°
componente); compreendido o real significado da regra, as pessoas irdo aplica-la, amplia-la,
modifica-la, atenué-la ou limité-la, sequndo a sua finalidade (2.° componente).?®*

Segundo Dworkin, ap6s o desenvolvimento de uma atitude interpretativa, “as pessoas
passardo a ver a finalidade da cortesia quase o inverso daquilo que era no comego [...]"%%.

Reportando-se a Dworkin, Ana Claudia Pinho observa:

A atitude interpretativa é a reflexdo critica, € a pergunta, o0 questionamento
em relacdo a determinada préatica social. E a pergunta sobre o valor, o
proposito, o objetivo de determinada préatica que tem sido repassada, geracao
apds geracao, em determinada comunidade. E uma espécie de estranhamento
com algo que, tradicionalmente, é transmitido.

A consequéncia da pratica interpretativa €, portanto, a possibilidade de
mudanga. O estranhamento com a pratica tradicional pode gerar a alteracéo
daquela determinada prética.”®®

Para Dworkin, o direito € um conceito interpretativo, e a analise que faz da
interpretacdo do direito é construtiva, ou seja, “é uma questdo de impor um proposito a um
objeto ou prética, a fim de torna-lo o melhor exemplo possivel da forma ou do género aos

»267 o que ndo significa dizer que o intérprete esta livre para

quais se imagina que pertengam
dar a pratica ou ao objeto o sentido que bem entender; pelo contrario, ha que se ter legitimos
constrangimentos.

Conforme se depreende dos resultados da pesquisa empirica objeto da secdo 2.2, a
atitude em relacéo as regras que preveem o instituto da delagdo premiada parece assemelhar-

se a atitude dos camponeses diante das “regras de cortesia”. E uma pratica que simplesmente

%4 DWORKIN, 2007, p. 57-58.
2% |hid., p. 59.

266 PINHO, 2013, p. 82.

%7 DWORKIN, op. cit., p. 63-64.
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esta ai, e ninguém parece estar preocupado em questiona-la. Ninguém parece querer muda-la.
Vigora uma observancia mecénica de seus postulados, principalmente porque auxilia no
atingimento das metas (im)postas a (e pela) atividade judicante no ambiente neoliberal. Mas,
diz Dworkin, “talvez lentamente, tudo isso muda”?®®,

Dworkin expde um modo de interpretagdo construtiva mais refinado, que segue um
percurso de trés etapas, a fim de que a interpretacdo esteja adequada ao estudo do direito
enquanto pratica social. Na primeira etapa, chamada “pré-interpretativa”, serdo identificadas
as regras ou os padrGes validos, cujas hipOteses sdo ao menos aproximadamente
compartilhadas pelos membros da comunidade. Trata-se da regra cuja existéncia é afirmada
pela sociedade, sem referéncia ao seu sentido.?®® Na segunda etapa, a interpretativa, o
intérprete concentra-se na justificativa geral para os principais elementos da préatica
identificada na primeira etapa; da inicio a um processo de elaboracdo de perguntas sobre essa
prética e a razdo para conformar-se a ela. Por fim, na terceira etapa, a pés-interpretativa ou
reformuladora, o intérprete ajusta “sua ideia daquilo que a pratica ‘realmente’ requer para

»210 0 que pode resultar tanto

melhor servir a justificativa que ele aceita na etapa interpretativa
em reparos a serem feitos na pratica, quanto na conclusdo de que a regra inteira € um erro,
considerando a justificativa obtida na segunda etapa®’™.

Essa refinada estrutura analitica de interpretacdo nem sempre serd necessaria. Na
sociedade imagindria que adota as “regras de cortesia”, por exemplo, a verdadeira
interpretagdo dispensa esse refinamento. Nesse caso, segundo Dworkin, “os juizos
interpretativos das pessoas seriam mais uma questdo de ‘ver’ de imediato as dimensdes de sua
pratica, um propo6sito ou objetivo nessa pratica, e a consequéncia pos-interpretativa desse
proposito”’2. Dworkin ressalta, no entanto, que inevitavelmente haverd uma controvérsia
entre os intérpretes sobre as dimensfes da pratica, e uma maior ainda quanto a melhor
justificativa para a pratica. Ao final, o intérprete deverd dispor de conviccBes mais
substantivas sobre as justificativas que, de fato, mostram a pratica sob a sua melhor luz, o que
ndo se confunde com a justificativa encontrada na segunda etapa (propdsito ou objetivo da
pratica). A partir dessas convic¢des, formard juizos sobre se a pratica é desejavel ou

deploravel >

28 DWORKIN, 2007, p. 57.
*% GUEST, 2010, p. 34.

2" DWORKIN, op. cit., p. 82
71 |pid., p. 81-83.

272 |hid., p. 82.

% |pid., p. 82-83.
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Considerando o referencial tedrico adotado, a proposta da presente pesquisa, portanto,
é alertar juizes e juristas para a necessidade de adotar uma atitude interpretativa de forma
construtiva em relacdo ao instituto da delacdo premiada, tal como Dworkin prop&e em relacao
as “regras de cortesia”. Nao se esta pretendendo que juizes e juristas realizem uma complexa
e estruturada exposicao analitica do instituto. Propde-se simplesmente que estejam dispostos a
buscar o conhecimento das dimensdes da pratica juridica relativa ao instituto, passando a
compreensdo de sua finalidade — tarefa de que se ocuparam os capitulos iniciais deste
trabalho. Em seguida, com fundamento em uma base tedrica coerente com os paradigmas que
derivam do Estado Democréatico de Direito adotado pela Constituicdo Federal de 1988
(convicgdes mais substantivas) — esse deve ser o constrangimento —, cumpre verificar as
consequéncias poés-interpretativas da finalidade identificada, o que, no caso da delacao
premiada, considerando os estudos realizados, da inicio a uma mudanca de direcdo no trato
judicial do instituto — e aqui a proposta é que isso se dé a partir da decisao penal.

Dworkin alerta que as convicgdes substantivas ndo precisam ser tdo compartilhadas
pela comunidade. No caso da delacdo premiada, considerando as convicgdes substantivas
adotadas neste trabalho para tentar mostrar a pratica sob sua melhor luz, parece ter ficado
claro que, de fato, ndo séo tdo compartilhadas, quando cotejadas com o que foi demonstrado
na primeira parte (capitulo 1) e nos resultados da pesquisa empirica (capitulo 2). Ficou
evidente o paradigma sobre o qual essa pratica estd assentada (eficiéncia) e o baixo
comprometimento com 0s principios constitucionais caros ao sistema acusatorio. Dworkin
observa que “os paradigmas fixam as interpretagdes, mas nenhum paradigma esta a salvo de
contestacdo por uma nova interpretacdo que considere melhor outros paradigmas e deixe
aquele de lado, por considera-lo um equivoco”?™*.

Dessa feita, se podemos afirmar que as decis@es judiciais que abordam o instituto da
delacdo premiada estdo assentadas no paradigma que privilegia a eficiéncia do procedimento
persecutorio penal em detrimento dos direitos fundamentais, um juiz comprometido com os
principios constitucionais, cuja observancia é indispensavel para a realizacdo do Estado
Democratico de Direito, se estiver disposto a fazer florescer uma atitude interpretativa
consciente diante do instituto, chegaré a conclusdo de que sua aplicagdo ndo se coaduna com
o0 paradigma que deriva desse Estado — a protecao dos direitos fundamentais, com fundamento

nos principios que norteiam o sistema juridico. Em relacdo a delacdo premiada, o

7 DWORKIN, 2007, p. 89.
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compromisso com a integridade requer uma expressiva mudanca de direcdo na deliberagéo

judicial.

3.4 O déficit de compromisso com a moralidade politica na abordagem da delagdo
premiada

De acordo com o argumento juridico de cunho moral de Dworkin, em uma deciséo,
deve-se identificar o conjunto de principios que oferece a melhor justificacdo para o caso
concreto. Assim, Dworkin observa que a teoria para identificar o direito esta baseada em uma
interpretacdo da pratica juridica, que necessariamente inclui aspectos morais e éticos (juizos
de valor), e neles fundamenta-se.?”

Em uma concepg¢do pragmatista do direito, a responsabilidade politica do julgador esta
atrelada a principios de moralidade comuns, que expressam pontos de vista pessoais.?’® No
direito como integridade, por sua vez, decisdo judicial “ndo ¢ decidir de acordo com
concepgdes morais subjetivas, mas de acordo com a ideia, mais ampla e complexa, de
principios de moralidade politica que vigoram num determinado tempo e espago”™’".

A fim de refutar as bases do pragmatismo, Dworkin afirma que, para saber se uma
teoria oferece o melhor argumento, a analise deve considerar duas dimensdes (testes da
integridade): adequacao e justificacdo. De acordo com a adequacdo, uma teoria fornecera uma
justificativa melhor que outra se, grosso modo, aplica mais o que esta estabelecido do que a
outra. Ja a dimensdo da justificacdo supde que, se duas teorias sdo adequadas, uma delas deve
oferecer uma justificativa melhor que a outra quando superior enquanto teoria moral, ou seja,
quando apreende melhor os direitos que as pessoas realmente tém.?’® Justificada, portanto,
sera a decisdo que obedecer aos principios que norteiam determinado sistema juridico,
demonstrando “maior coeréncia no trato da moralidade politica, obediéncia ao ideal de justiga
em vigor na comunidade, ainda que, para isso, Seja necessario romper amarras com o0
passado”, conforme explica Ana Claudia Pinho.?”® Segundo Dworkin, “uma interpretagio
bem-sucedida ndo deve apenas adequar-se a pratica que interpreta; deve, também, justifica-

121”280

%> DWORKIN, 2010, p. 204-206.

?* DWORKIN, 2007, p. 227.

?”7 PINHO, 2013, p. 89.

% DWORKIN, Ronald. Uma questéo de principio. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 213.
7 PINHO, 2013, p. 85.

¢ DWORKIN, 2007, p. 344.
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Conferir justificativa ao direito é interpretad-lo de modo a extrair-lhe o melhor sentido
de moralidade possivel. A moralidade é o principio fundamental da teoria moral e politica de
Dworkin, segundo a qual “as pessoas devem ser tratadas com igual consideragdo e respeito.
Quando estamos construindo um sentido para o direito, devemos assumir que o seu melhor
sentido expressa igual consideragio pelas pessoas™?®,

Em uma andlise com base na integridade, a decisdo penal que aborda o instituto da
delacdo premiada ndo parece ter problemas com a adequacéo, visto que expressa exatamente
0 que estd estabelecido tanto no campo judicial (precedentes), quanto no legislativo.?®?
Todavia, a decisdo esharra na dimensdo da moralidade politica, uma vez que ndo exprime
consideracdo e respeito pelas pessoas. Dissimulando a realizagdo de um “bom negocio” para
ambas as partes, o Estado, ao oferecer “incentivos” ao acusado para que confesse o crime e
delate terceiros, adota uma postura de permanente estimulo a autoincriminacdo, conforme
observado na subsecdo 1.3.3 deste trabalho. Assim, ndo ha como sustentar que esse tipo de
postura demonstra qualquer indicio de respeito e consideracdo com os cidaddos de uma
comunidade.

O que dizer, ainda, do postulado trazido pela Lei n.° 12.850/2013, colocado a
disposicdo da aplicagdo judicial, quando expressamente enuncia que “0 colaborador
renunciarg, na presenca de seu defensor, ao direito ao siléncio e estara sujeito ao compromisso
legal de dizer a verdade” (art. 4.°, § 14)? Ora, jamais o legislador infraconstitucional poderia
restringir o direito do réu ao siléncio e ainda obriga-lo a dizer a verdade, sob pena de
configuracdo do crime de falso testemunho ou daquele previsto no artigo 19 da mesma lei.?®®

Ao aderir & Convencdo Americana de Direitos Humanos de 1969 (Pacto San Jose da
Costa Rica), o Estado brasileiro obrigou-se a garantir o direito do réu de ndo ser obrigado a
depor contra si mesmo, nem a confessar-se culpado, conforme dispbe o art. 8°, 2.g do
mencionado tratado internacional. Ora, ndo ha como se sustentar qualquer argumento no
sentido de que o enunciado trazido pela Lei n® 12.850/2013 possa estar de acordo com um
sistema processual acusatdrio, que respeita as garantias penais e processuais do réu. Ipso

facto, a deliberacdo judicial que o aplicar também nao estara.

?81 GUEST, 2010, p. 17.

?%2 Ressalte-se que, em determinadas circunstancias, um juiz pragmatico pode utilizar-se do formalismo como
uma estratégia pragmatica, conforme consignado na subse¢do 2.1.4.

?8 CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Crime organizado: comentarios & nova lei sobre o
crime organizado (Lei n.° 12.850/2013). Salvador: Juspodivm, 2013, p. 76.
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Nesse sentido, o caminho que a delag&o premiada sugere para a busca de uma suposta

17?%* em hip6tese nenhuma, protege os direitos que as pessoas realmente tém.

“verdade rea
N&o respeita seus direitos de ndo produzirem provas contra si e de serem consideradas
presumidamente inocentes. Ao contrario, tais direitos sdo ignorados em atencdo a boa
estratégia que o uso da delacdo premiada representa para o combate a criminalidade. Nessas
razBes, a (falta de) coeréncia de principio com os paradigmas constitucionais ndo é algo
importante em si mesmo.?®®

A prética juridica em matéria de delacdo premiada carece de moralidade politica ou de
justificacdo porque ndo leva em consideracdo os principios mais fundamentais do sistema
juridico brasileiro. N&o leva a sério o modelo acusatorio presente na Constituicdo da
Republica. Demonstra que a busca de objetivos da comunidade estd prevalecendo sobre o
respeito e a consideracao que se devem ter com as pessoas. Ndo coloca em primeiro plano os
direitos de todos e de cada um dos cidad&os.

Por outro lado, a integridade exige que o Estado aja com argumentos gerais, “segundo
um conjunto Unico e coerente de principios”, € ndo com argumentos estratégicos, diz
Dworkin. A coeréncia de principio deve ser valorizada por si mesma.®

N&o se pretende aqui sustentar que o principio da eficiéncia, que estd na base das
decisdes que abordam a delagcdo premiada, ndo integra esse conjunto Unico e coerente de
principios ao qual se esté referindo, até porque possui expressa previsao constitucional no
artigo 37 da Constituicdo Federal, bem como esta consubstanciado no artigo 5.°, LXXVIII,
conforme mencionado na subsecdo 2.2.1 deste trabalho. O que se ressalta é o significado que
esse principio tomou na prética juridica, amplamente influenciada pelo ambiente neoliberal
instalado nas sociedades contemporaneas. Recorre-se a delacdo premiada para dar uma rapida
resposta penal (condenatoria) mediante o menor esforco investigativo e probatdrio possivel, a
despeito de ser um mecanismo violador de direitos fundamentais. Nessa pratica, a eficiéncia
neoliberal estd em primeiro plano.

Entende-se que a moralidade politica ndo rejeita a eficiéncia, desde que essa eficiéncia
seja coerente com o conjunto de principios constitucionais relativos as garantias penais e
processuais do réu. Ninguém defenderia a ideia de que é correto um processo arrastar-se por
longos anos no Judiciario. Trata-se de algo compartilhado pelos membros da nossa

comunidade e é perfeitamente coerente com os paradigmas estabelecidos pelo legislador

?%% Sobre 0 assunto, remete-se o leitor ao capitulo 1, subsegéo 1.3.3.

% DWORKIN, 2007, p. 197.
%% 1bid., p. 202.
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constituinte. Contudo, a eficiéncia a qualquer custo, que ndo encontra barreiras nos principios
caros ao sistema acusatorio e que é buscada como um fim em si mesma, e ndo como um meio
para efetivar direitos fundamentais, ndo esta, definitivamente, compromissada com o0s
principios de moralidade politica que devem reger a comunidade pretendida a partir da
Constituicdo da Republica de 1988.

Segundo Dworkin, a integridade na deliberagdo judicial requer que juizes tratem o
atual sistema de normas como se ele expressasse um conjunto coerente de principios,
conferindo-lhe, portanto, uma interpretacdo voltada para a busca do respeito a essa coeréncia,
“como se o Estado tivesse uma Gnica voz”?®’. Faz-se aqui uma importante ressalva em relacéo
a essa necessidade de se observar a coeréncia com o sistema: ndo se trata de coeréncia estrita,
ou seja, de mera reiteracdo de decisbes anteriores, decidindo-se de determinada maneira
unicamente pelo fato de que é assim que se esta decidindo ha algum tempo. Dworkin ensina
que a integridade ¢ mais dinamica, ndo se confunde com a coeréncia estrita, “pois incentiva
um juiz a ser mais abrangente e imaginativo em sua busca de coeréncia com o principio
fundamental”®®. Dessa forma, uma instituicdo que aceite a integridade, as vezes tera de
afastar-se da linha das decisoes anteriores, “em busca de fidelidade aos principios concebidos

289 o que se da de forma mais clara no

como mais fundamentais a esse sistema como um todo
campo da deliberacao judicial.

A concepcdo do direito erigida sobre as bases da integridade exige, portanto, a
coeréncia primeira com direitos constitucionais substantivos, que ndo podem sucumbir diante
de argumentos praticos porventura existentes na legislacdo e que com aqueles sejam
incompativeis.?*

Ao Estado é imposto o dever de observar o direito a ndo autoincriminagdo e de
respeitar o principio da presuncdo de inocéncia (inquestionavelmente principios
fundamentais) em todas as suas formas de atuacdo, seja legislativa, seja judicial, de modo que
todos tenham uma Unica voz. No entanto, isso nem sempre ocorre, razdo pela qual se ressalta
aqui o principio de integridade na deliberacdo judicial, pois, ainda que ndo haja coeréncia na
legislacdo, a deliberacdo judicial, conforme menciona Dworkin, tem a primeira palavra sobre
o modo de usar o poder de coer¢do do Estado, “e normalmente ndo ha nada a acrescentar

aquilo que diz”**

7 DWORKIN, 2007, p. 261.
%88 |hid., p. 265.

**3 |bid., p. 264.

% |bid., p. 265-266.

! 1bid., p. 263.
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Em matéria de delacdo premiada, a legislacdo demonstra clara falta de coeréncia com
os principios mais fundamentais do sistema juridico. Os legitimos constrangimentos
constitucionais ao poder punitivo estdo sendo colocados “entre parénteses” para que Seja
alcancado o objetivo de garantir a seguranca publica (discurso oficial), imprimindo maior
celeridade aos procedimentos de persecugdo penal e viabilizando a condenagdo de “culpados”
(argumento pratico). Ndo h& demonstracdo de qualquer coeréncia com a voz que soa da
Constituicao.

Com apoio nas licdes de Dworkin, pode-se afirmar que a busca de tais objetivos é
propria de um governo comprometido com uma concepcao utilitdria, que “visa a estratégias
legislativas que, em conjunto e a longo prazo, aumentem o bem-estar médio mais do que o
fariam quaisquer outras estratégias™?*%. A decisdo de adotar essas estratégias é uma questo de
politica®, n3o de principio, diz Dworkin. Stephen Guest, reportando-se ao jusfilésofo,
esclarece: “Em linhas gerais, principios descrevem direitos, e politicas descrevem metas™?%*,
Ressalte-se, contudo, que a maioria das teorias politicas reconhece direitos individuais que o
governo € obrigado a respeitar. Nesse caso, esses direitos podem ser essenciais, “mesmo
quando a violagdo de tais direitos pudesse contribuir para o bem-estar geral.”?*® Essa, sim, é
uma questéo de principio sobre a qual a integridade detém seu olhar. Ao governo ndo é dado o
direito de negar tais direitos individuais essenciais a ninguém em momento algum. As razdes

politicas (policies) ndo podem sobrepor-se as razdes de principio (politics).?*®

3.5 Da necessidade de romper as amarras com as decisfes passadas

Dworkin afirma que a integridade no direito exige coeréncia de principio em um
sentido vasto, que ultrapassa o conteudo explicito das decis6es tomadas no passado, de modo
que esse sistema de principios em vigor na comunidade devera justificar as decisGes
anteriores. Dessa forma, “o direito como integridade [...] comeca no presente € s6 se volta
para o passado na medida em que seu enfoque contempordneo assim o determine?®’.

Segundo Dworkin, ndo ha qualquer pretensdo de recuperar os objetivos praticos dos politicos

%2 DWORKIN, 2007, p. 267.

?% Ana Cléaudia Pinho ressalta a distingdo que Dworkin faz entre decidir politicamente e decidir sobre politicas:
“Q primeiro sentido é o que Dworkin utiliza na tese (decis@es politicas sdo decisdes de moralidade, de principio
— politic). O segundo corresponderia a decisdes sobre estratégias de governo, politicas publicas, administracéo
do bem comum (policies). Para Dworkin, o juiz jamais pode tomar decisdes dessa segunda linha” (PINHO,
2013, p. 91).

»* GUEST, 2010, p. 64.

* DWORKIN, 2007, p. 268.

% |bid., p. 267-268.

27 |hid., p. 274.
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que primeiro criaram o direito. O que se pretende com a integridade é conferir, se for o caso,
uma justificativa ao que eles fizeram, como uma historia “digna de ser contada aqui [...]: a de
que a pratica atual pode ser organizada e justificada por principios suficientemente atraentes
para oferecer um futuro honrado”*®.

Com base nos resultados da pesquisa empirica realizada neste trabalho (secéo 2.2) e
com fundamento no direito como integridade, entende-se que ndo h& nada de atraente nas
justificativas da pratica atual em matéria de delacdo premiada. Nada que nos faca afirmar que
ela oferece um futuro honrado aos membros de nossa comunidade.

A partir da criagdo de um género literario artificial que denominou “romance em
cadeia”, Dworkin ressalta o importante papel exercido pelos juizes enquanto autores e criticos
de suas obras. Em sintese, 0 romance em cadeia € descrito por Dworkin da seguinte maneira:

Em tal projeto, um grupo de romancistas escreve um romance em série; cada
romancista da cadeia interpreta os capitulos que recebeu para escrever um
novo capitulo, que é entdo acrescentado ao que recebe o romancista seguinte,
e assim por diante. Cada um deve escrever seu capitulo de modo a criar da
melhor maneira possivel o romance em elaboracdo, e a complexidade dessa
tarefa reproduz a complexidade de decidir um caso dificil de direito como
integridade.?

A ideia é a criacdo conjunta de um s6 romance, da melhor qualidade possivel. Ao
recebé-lo para acrescentar-lhe novo capitulo, o romancista deve tentar fazé-lo o melhor que
puder, como se fosse s6 obra sua, € ndo, como de fato €, produto de varios autores. Dworkin
observa que essa tarefa exige uma avaliacdo geral por parte do romancista ao escrever e
reescrever o romance, baseando-se em alguma teoria que Ihe permita trabalhar os elementos que
compdem a obra, para que possa decidir sobre dar continuidade ao que ja foi escrito ou propor
UM NOVO CoMego, 0 que requer a consideracao de varias perspectivas, e ndo apenas de uma.>®

Dworkin propde duas dimensdes para colocar a prova a interpretacdo do romancista:
adequacdo e justificacdo (ou moralidade politica), conforme ja referido na secdo 3.4, e agora
aplicadas ao romance em cadeia. Sdo os chamados testes da integridade. Destaca-se, para 0s
fins da presente andlise, a segunda dimensdo, a qual demanda do romancista que faca, das
leituras possiveis, a que melhor se ajusta a obra como um todo, apds a consideracdo de todas

as perspectivas pertinentes ao caso.>

2% |hid., p. 274.

2% DWORKIN, 2007, p. 275-276.

300 |hid., p. 276-277.

%01 para Dworkin, a distingéo entre as duas dimens6es néo é tdo profunda ou crucial quanto pode parecer, ja que
“as consideragdes formais e estruturais que dominam a primeira dimensdo também estdo presentes na segunda,
pois, mesmo quando nenhuma das duas interpretacdes é desqualificada por explicar muito pouco, pode-se
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Ao escrever seu capitulo, o romancista pode eventualmente descobrir uma
interpretacdo ndo apenas diferente, mas radicalmente diferente daquela que ja havia escrito
em outro momento. Segundo Dworkin, ele pode ainda passar a achar “impossivel escrever de
acordo com o tom ou o tema que escolheu da primeira vez, o que o levaria a reconsiderar
outras interpretagdes que num primeiro momento rejeitou”*%%. Trata-se de possibilidades
resultantes do exercicio de uma interpretagcdo construtiva da pratica juridica, considerando a
coeréncia com o conjunto de principios que estruturam o direito.

A possibilidade de rompimento com o passado € bem explorada por Dworkin quando
se refere ao caso Brown vs. Board of Education (1954), no qual a Suprema Corte dos Estados
Unidos quebrou precedente antigo, que norteava as decisdes do Tribunal desde 1896, e passou
a entender que a segregacdo racial nas escolas violava a Décima Quarta Emenda (igual
protecdo). Nesse caso, paradigmas foram quebrados sem desarmonizar o Direito, pois, nas
palavras de Ana Claudia Pinho, “a moralidade politica ¢ um conceito dinamico. Nao se deixa

55303

aprisionar Segundo Dworkin, no caso Brown, ficou demonstrado que “uma parte

importante daquilo que se acreditava ser a lei é incompativel com principios mais
fundamentais, necessarios a justificativa do direito como um todo™3,

Dworkin observa que os legisladores podem justificar suas decisbes sobre criar
direitos ao mostrar de que modo contribuirdo para o bem-estar geral da comunidade, tal como
uma boa politica (a exemplo dos discursos de seguranca publica), apesar de haver limites para
essas justificativas, conforme asseverado na secdo precedente. Contudo, a situacdo dos juizes
¢ muito diversa daquela dos legisladores, pois devem tomar suas decisdes com base em
principios, ndo em politica (policies), diz Dworkin. Esse argumento desqualifica uma
interpretacdo da pratica juridica cujos Ginicos fundamentos sdo de natureza politica.>®

Segundo Stephen Guest, Dworkin opde-se a uma versao do utilitarismo que prioriza 0s
argumentos de politica em detrimento dos argumentos de direito. Nessa versao, males feitos a
individuos sdo barganhados por melhorias no bem-estar geral, invocando-se o seguinte
argumento: prefere-se a condenacdo de um inocente a instauragdo de uma desordem civil
generalizada. Ora, compartilha-se a intuicdo de que ha algo de muito errado nesse caso. Sobre

essa percepcao, Stephen Guest enuncia:

mostrar o texto sob uma melhor luz, pois se ajusta a uma parte maior do texto ou permite uma integracdo mais
interessante de estilo e conteudo” (DWORKIN, 2007, p. 278).

*% DWORKIN, 2007, p. 279.

% PINHO, 2013, p. 92.

** DWORKIN, op. cit., p. 266.

*% 1bid., p. 292-293.
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Intuimos que h& uma violagdo de algo relacionado com as pessoas
envolvidas e que é simplesmente parte do fato de que elas sdo pessoas.
Podemos chama-la de ataque ao direito a humanidade ou dignidade, ou seja
o que for. O ponto é que essa versdo amplamente entendida de utilitarismo
realmente ndo tem nenhuma concep¢do de pessoa que ndo a de um

“receptaculo” de bem-estar.>®
No direito como integridade, o juiz deve colocar a prova “sua interpretagdo de
qualquer parte da vasta rede de estruturas e decisdes politicas de sua comunidade,
perguntando-se se ela poderia fazer parte de uma teoria coerente que justificasse essa rede
como um todo™"". A tarefa é ampliar os limites aos quais a interpretacdo da pratica juridica
deve ajustar-se, a fim de obter a melhor leitura da questdo. Segundo Dworkin, o direito como
integridade exige que os problemas sejam enfrentados pelo juiz como uma questdo de
principio, e ndo somente de politica.® A ideia neste trabalho é, portanto, a partir da
concepcao do direito como integridade, apresentar a decisdo penal que aborda o instituto da

delacdo premiada um caminho mais coerente com os direitos fundamentais do imputado.
3.5.1 Exercitando a atitude interpretativa

Com apoio na concepc¢do do direito como integridade, de Ronald Dworkin, naquilo
que se entende pertinente ao presente estudo, propde-se uma analise da interpretacdo
conferida ao instituto da delagdo premiada em duas decisdes, a primeira do TIRO e a segunda
do TJRS.

No acdrddo proferido pela 2.2 Camara Criminal do TJRO, no julgamento da Apelacédo
n.° 0003213-34.2010.8.22.0015, datado de 5 de outubro de 2011, a relatora, Des.? Marialva
Henriques Bueno, expressa-se nos seguintes termos:

Mesmo ndo sendo causa de inconformismo, em se tratando de matéria de
ordem publica, verifico que, ndo fosse a efetiva colaboracéo da apelante que,
voluntariamente, apontou o corréu (ELDON), este dificilmente seria
descoberto pela policia. Depreende-se ainda dos autos que a magistrada a
quo considerou a delacdo (fls. 123/124), na condenacdo do corréu, €, no
entanto, ndo aplicou a redugdo de pena prevista no artigo 41 da Lei de
Toxicos “O indiciado ou acusado que colaborar voluntariamente com a
investigacdo policial e o processo criminal na identificacdo dos demais co-
autores ou participes do crime e na recuperacao total ou parcial do produto
do crime, no caso de condenacdo, tera pena reduzida de um ter¢o a dois
tercos”.

Por outro lado, no caso presente, embora a delagdo tenha sido fundamental
para a identificacdo do recorrente ELDON, em juizo a recorrente tentou

% GUEST, 2010, p. 67-68.
%7 DWORKIN, 2007, p. 294.
*% 1bid., p. 308.



100

anular seus efeitos, exigindo do magistrado uma incursdo probatoria mais
analitica em relacdo a seguranca da condenacdo de ELDON. Este quadro
impbe o seguinte questionamento: o fato de a recorrente ter retratado a
delacdo, embora de forma inocua, deve influenciar o fracionamento da causa
especial de diminuicdo de pena?

Estou convencida de que a resposta deve ser SIM. E que o reconhecimento
do proprio direito ndo pode ser confundido com os critérios de sua aplicagéo.
Ou seja, 0 reconhecimento da causa de diminuicdo de pena ndo obriga o
magistrado ao seu fracionamento maximo.

A outorga do direito subjetivo alcanca o préprio direto, o instituto penal, mas
ndo os seus critérios de aplicacdo, que devem ser valorados, caso a caso,
pelo magistrado.

Admitir de forma contréria significa privilegiar quem retratou a delagdo em
detrimento daqueles que a mantiveram em toda a extensdo processual,
simplificando o juizo valorativo das provas e a consequente célere entrega da
prestacdo jurisdicional. E foi justamente esta a finalidade da instituicdo da
referida causa de diminuicdo.

Com isso, reconheco a delagdo e sua relevancia (tanto para a identificacdo
quanto para a condenacao do corréu ELDON), porém, em face da retratagdo
feita em juizo, cujos consectarios ja ponderei, bem como a natureza e a
grande quantidade de droga apreendida, cujas diretrizes também subsidiam o
fracionamento da causa especial de diminuigdo de pena prevista no § 4° do
art. 33, da Lei 11.343/06, hei por bem fracionar a minorante especial do art.
41, do mesmo regramento, em 2/5 (dois quintos).

Vé-se que, na decisdo, ficou consignado que a recorrente efetivamente colaborou com
os procedimentos de persecucdo penal, na medida em que suas informacdes foram relevantes
“tanto para a identificagdo quanto para a condenagdo do corréu”. Contudo, a decisdo também
deixa claro que houve retratacdo, em juizo, acerca do teor das informacGes (incriminadoras)
prestadas pela recorrente em relacdo ao corréu ou delatado. A Relatora afirma que a
magistrada a quo considerou a delacdo na condenacéo do corréu, contudo, o fato da retratacéo
exigiu-lhe uma incursdo probatdria mais analitica em relagdo a essa condenacdo. Diante desse
quadro, ¢ feito o seguinte questionamento: “o fato de a recorrente ter retratado a delagdo,
embora de forma indcua, deve influenciar o fracionamento da causa especial de diminuicéo de
pena?”. Segue resposta afirmativa, no sentido de que se deve valorizar mais a delagdo quando
ocorre em toda a extensdo processual, pois s6 assim estara atendida a finalidade do instituto:
simplificacdo do juizo valorativo das provas e a consequente célere entrega da prestacao
jurisdicional.

Em uma interpretacdo construtiva, nas bases da teoria do direito como integridade, a
abordagem deve consistir mais em perguntas que em respostas.*®® Porém, partindo-se dessa
concepcao, entende-se que uma questdo primordial na anélise de um caso nao é apenas fazer

perguntas, mas fazer as perguntas corretas (perguntas interpretativas), considerando toda a

%9 DWORKIN, 2007, p. 287.
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coeréncia com os principios fundamentais que regem o nosso sistema juridico, cujas balizas
obviamente sdo fixadas pelas normas constitucionais.

Dessa feita, constatando-se que houve retratacdo por parte da recorrente, em juizo, das
informacdes incriminadoras em relacdo ao corréu ou delatado, a primeira pergunta que se
reputa correta e necessaria €: por que a magistrada a quo considerou o teor da delagdo na
condenacdo do corréu? Se, em contraditorio, ndo houve incriminagdo, como ainda assim
condenar alguém considerando as informagdes colhidas na fase inquisitorial? Por que a
Relatora afirmou ter sido in6cua a retratacdo da delacdo? Essa interpretacdo ajusta-se aos
principios caros ao sistema acusatério, em especial a presungdo de inocéncia, a ampla defesa e
ao contraditorio? Trata-se da melhor interpretacéo?

A busca de respostas a essas perguntas fatalmente mudaria a abordagem contida na
decisdo. As balizas estabelecidas para o processo penal pelo sistema acusatdrio ndo permitem
a formacdo de um juizo condenatdrio (ou mesmo de parte dele) com base em elementos
colhidos na fase inquisitorial, ndo confirmados em juizo, ressalvadas as provas cautelares, nao
repetiveis e antecipadas (CPP, art. 155, parte final). A afirmacdo (e a confirmacdo) de que
para a condenacdo foram consideradas informacBGes ndo ratificadas em juizo pela parte
representa a explicita adocdo de um sistema processual inquisitério. Esse € um primeiro
ponto. O reconhecimento da delagcdo premiada € apenas mais uma expressdo dessa concepgao.

A Relatora ressalta, com um evidente tom de lamentacdo, que a retratacdo exigiu uma
“incursdo probatdria mais analitica em relagdo a seguranca da condenacdo” do corréu ou
delatado. Dessa afirmacdo depreende-se o lugar de destaque que a delacdo premiada esta
ocupando na resolugcdo dos casos penais enquanto meio de prova, 0 que comprova a
observagdo de Marco Antonio de Barros®™®, para quem o contetido da delagdo acaba sendo
transformado no “coracdo do processo”, ndo obstante todos os problemas que subjazem ao
seu reconhecimento e a sua aplicacdo, o que ja foi amplamente discutido e questionado neste
trabalho.

A contrario sensu, a afirmacdo da Relatora ndo estaria indicando que, se ndo houvesse
retratacdo, ndo haveria necessidade de um esfor¢o na andlise das provas para a condenacao do
corréu? Por que se ressalta a importancia de o réu manter-se fiel ao cumprimento dos
pressupostos da delacdo premiada (confisséo e delacdo) durante toda a extensao processual?

Na mesma linha interpretativa da decisdo proferida pelo TIRO (primeira decisdo), em

decisdo proferida pela Quinta Camara Criminal do TJRS, em 25 de janeiro de 2012, no

*1%Vide subsecéo 1.3.2.
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julgamento da Apelacdo n.° 70044742120, sob a relatoria do Des. Didgenes V. Hassan
Ribeiro, a relevancia da confissdo, enquanto pressuposto da delacdo premiada, foi assim
revelada:

Quanto a confissdo espontanea, tal instituto merece um pouco de digressao.
Pode parecer que a lei exija que a confissdo deva ser realizada de modo claro
e cristalino, no sentido de o acusado dizer que admite a préatica do fato tal
como consta da peca acusatdria, inclusive fornecendo maiores detalhes da
ocorréncia. Ndo € assim, todavia. A melhor interpretacdo, no meu
entendimento, é a que conclui no sentido de que, se o réu, minimamente, no
seu relato, permite o convencimento de que praticou o fato, assim
facilitando a sentenca condenatdria, deve ser atenuada a pena. Com efeito,
uma vez que o réu simplesmente negue a prética do fato, fica, certamente,
mais dificil ao Estado/Jurisdi¢éo aplicar a lei, pois deve se valer de todos 0s
elementos probatdrios existentes nos autos, muitas vezes superar alguma
dificuldade da prova, mediante interpretacdo por vezes complexa.
Entretanto, se o réu possibilita, de modo mais facil, a sentenca condenatoria,
produzindo um relato que nas entrelinhas significa admisséo, ainda que
informe pretensdo de participar de fato menos grave, ou que foi induzido a
estar presente no local, sem saber o que iria ocorrer, assim tentando eximir-
se, mas deixando margem a extensas dividas sobre essa alegacgdo, é possivel,
sim, acolher a atenuante. (grifos nossos)

Na decisdo proferida pelo TIRS (segunda decisdo), novamente o valor da confisséo é
destacado, tendo em vista o0 seu conddo de facilitar a sentenca condenatoria. O Relator afirma,
pasme-se, que a negativa de autoria do réu torna mais dificil a aplicacdo da lei pelo Estado ou
pela jurisdicdo. Sobre essa assertiva caberia a seguinte pergunta: aplicar a lei equivale a
condenar? Pelo que se depreende da interpretacdo contida na decisdo, a resposta s6 pode ser
afirmativa. Mas serd essa uma interpretacdo ajustdvel aos paradigmas de um Estado
Democratico de Direito, que tem a justica como uma de suas virtudes? A resposta, sem
duvida, é néo.

A decisdo procura, expressamente, uma admissdo de culpa do réu nas entrelinhas de
seu relato; quando assim o faz, tenta convencer todos de que estd atuando em beneficio
daquele, pois, somente se achar um minimo de confissdo em suas declaracdes, podera
conceder-lhe uma reducdo de pena, embora tenha deixado bem claro que essa mesma
confissdo (que lhe concedeu um “beneficio”) também facilitou a sua condenagao!

Assim como ficou claro na primeira decisao, aqui também o Relator revela um certo
pesar, pois, quando ndo se consegue extrair a confissdo do réu, o juiz “deve se valer de todos
0s elementos probatdrios existentes nos autos, muitas vezes superar alguma dificuldade da
prova, mediante interpretacdo por vezes complexa”. Ora, ndo se aboliu ainda a ideia da
confissdo como a “rainha das provas”, tipica do sistema inquisitorio? N&o se aprende logo nas

primeiras licbes de Direito Processual Penal que o juiz deve valer-se de todos os elementos
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probatdrios existentes no processo, produzidos em contraditdrio, para formar sua convic¢ao?
Por que o trabalho de analisar o conjunto probatério contido no processo parece representar
um grande peso para a atividade judicante?

Diante de tal andlise, qual o lugar do estado de inocéncia e do direito a nédo
autoincriminacdo em uma deliberacdo judicial que expressamente valoriza a confissdo e a
delagdo (de preferéncia em todos os atos do processo), pois isso “facilita” o trabalho do juiz?
A resposta a essa e as outras perguntas anteriormente formuladas pode ser encontrada nos
capitulos iniciais deste trabalho e aqui é sintetizada da seguinte forma: trata-se de decisédo
conduzida por uma concepcdo baseada na busca da maior eficiéncia punitiva do Estado, ao
menor custo possivel.

Por entendé-las absolutamente apropriadas aos casos em andlise, utilizam-se as
seguintes perguntas interpretativas elaboradas por Ana Claudia Pinho na analise de uma
decisdo penal:

Mas essas razdes realmente sdo dadas pela tradicdo democrética inaugurada
no Brasil pds-64? Pode-se extrair da comunidade de principios essa
justificativa? Ou o ideal de fraternidade ndo nos levaria a concluir que os
principios que instituem a relacdo cidaddo-Estado, no que toca a intervengdo
penal, sdo os da liberdade e do processo justo? **!

Se o0 julgador adotasse uma atitude interpretativa, mediante a adesdo a concepcao do
direito como integridade, certamente daria outro rumo a analise dos casos, pois tomaria 0s
direitos fundamentais dos réus como o fio condutor de toda a interpretacdo, o que ndo lhe
permitiria entender a confissdo e a delagdo como deveres do cidaddo para com o Estado. A
facilitacdo da atividade judicante ndo pode justificar (e ndo justifica) a ado¢cdo de mecanismos
legais de carater inquisitorio, violadores de direitos fundamentais. A concessdo de “prémio”
ao delator ndo Ihes retira essa caracteristica em nenhum aspecto.

Segundo a deciséo do TJRO (primeira decisdo), somente quando a efetiva colaboracédo
da-se por toda a extensdo processual é que esta atendida a finalidade do instituto da delacéo
premiada — simplificar o juizo valorativo das provas e favorecer a consequente célere entrega
da prestacdo jurisdicional. Fica evidente que a preocupacdo primeira (e talvez Gnica) € com a
utilidade que decorre da aplicacdo da delagdo premiada no processo penal, ou seja, suas

consequéncias praticas.

311 PINHO, 2013, p. 169. Os questionamentos sio feitos pela autora em analise da decisdo da Quinta Turma do
Superior Tribunal de Justica proferida no HC 155596/SP, julgado em 12 de agosto de 2010, no qual o tribunal
denegou a ordem e ndo concedeu liberdade provisoria em crime de trafico ilicito de entorpecentes pelo Unico
fato de haver “vedagdo legal”. Para maiores detalhes sobre os argumentos desenvolvidos pela autora, conferir:
PINHO, 2013, p. 169.
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No direito como integridade, o intérprete deve buscar as finalidades e os propdsitos da
prética juridica para, na fase pds-interpretativa ou reformuladora, com fundamento em uma
base tedrica coerente com os paradigmas que derivam do Estado Democratico de Direito
adotado pela Constituicdo Federal de 1988, verificar as consequéncias pos-interpretativas da
finalidade identificada. Considerando isso, entende-se que a finalidade do instituto, bem
expressa ndo somente nas decisdes em analise, mas também na quase totalidade dos julgados
examinados nesta pesquisa, leva a consequéncias que ndo se ajustam aos principios
concebidos como mais fundamentais no sistema juridico vigente. Busca-se a rapida prestacdo
jurisdicional (condenatoria, reprise-se), mediante 0 recurso a mecanismos inquisitorios
simplificadores da instrucdo probatdria.

Sob o olhar da integridade, entende-se pertinente que se pergunte: vigora um “vale-
tudo” juridico para o alcance dessa finalidade? A entrega de uma rapida resposta penal
justifica 0 uso de mecanismos inquisitorios violadores de direitos fundamentais? Nosso
sistema ndo exige que se imponham filtros de legitimidade constitucional aos institutos
juridicos e a seus propositos? Onde estdo as razbes de principio na abordagem judicial do
instituto da delacdo premiada?

Conforme ja mencionado, talvez algum intérprete sustentasse que ha razdes de
principio no instituto, ja que da sua finalidade depreende-se a preocupagao com o principio da
eficiéncia na prestagdo jurisdicional. Contudo, com base na integridade, ndo se observa
qualquer relacdo do instituto com o principio constitucional da eficiéncia, nos moldes como ja
foi abordado neste trabalho (subsecdo 2.2.1). Trata-se, antes, da busca de uma eficiéncia ao
estilo neoliberal, de uma abordagem pratica que em nada parece assemelhar-se ao paradigma
de eficiéncia que se pode extrair da Constituicio da Republica. Assim como ao réu é
assegurado o direito a um prazo razoavel de duracdo do processo, sdo-lhe também
assegurados os direitos a nao autoincriminacdo e a presuncdo de inocéncia, entre outros tao
fundamentais. Na interpretacéo que se propde, considerando a coeréncia do (e com 0) sistema,
tais principios convivem confortavelmente e consubstanciam direitos que os cidaddos
realmente tém, e que ndo podem sucumbir diante de razdes préaticas.

Tomando em consideracdo tais argumentos e tendo em vista o objetivo de tentar
“salvar” o instituto, algum intérprete poderia entdo propor algum tipo de mudanca em sua
finalidade e seus propositos, ja que neles reside o problema ora apontado. Acredita-se que
ainda assim ndo lograria éxito em sua empreitada, pois legitimar o instituto mediante a
dissimulagdo de uma finalidade mais “adequada” redundaria em considera-lo como um fim

em si mesmo, desconsiderando o0s seus pressupostos amplamente violadores de direitos
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fundamentais, conforme demonstrado no capitulo 1. A finalidade adequada deve ser buscada
por meios adequados (a Constituicdo Federal). No caso da delagdo premiada, ndo se
vislumbra qualquer possibilidade dessa conjugacdo, pois, da préatica juridica, tal como esta
sendo concebida, depreende-se que nem fins, nem meios justificam-se.

Entende-se que uma interpretacdo que efetivamente buscasse razBes de principio no
instituto, a partir da adeséo a ideia de interpretacdo construtiva, chegaria a destinos totalmente
distintos daqueles aos quais chegaram as decisfes analisadas, que trilharam os caminhos de
uma (re)afirmacdo estratégica dos pressupostos, finalidades e consequéncias préaticas do
instituto da delacdo premiada para a deliberacdo judicial. De fato, uma leitura da pratica
através das lentes teoricas do direito como integridade rejeitaria a delagdo premiada e, por
consequéncia, todos os seus efeitos sobre a incriminacdo e a condenacgdo de réus e corréus,
pois ndo apenas ndo assegura aos cidaddos os direitos mais fundamentais que realmente tém,
mas antes os viola.

Ana Claudia Pinho observa que “uma decisdo que respeite a integridade pode (e deve)
afastar-se de decisdes anteriores, em busca da fidelidade aos principios da comunidade®*2,

Em matéria de delacdo premiada, uma decisdo que respeitasse a integridade, haveria de

romper as amarras com as decisdes passadas®*® e introduzir uma nova substancia no romance.

312 pINHO, 2013, p. 85.
3 |pid., p. 88.
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CONSIDERACOES FINAIS

Na obra Na colénia penal, Franz Kafka®'*

apresenta a pratica de procedimentos de
tortura para a execucdo da sentenca penal. Um observador estrangeiro, identificado como
“explorador”, acompanha os atos do oficial, que € juiz na colonia penal e também responséavel
pela operacionalizacdo da maquina a qual serd submetido o condenado. O objetivo é fazer
com que o condenado sinta na prépria carne o enunciado de sua sentenca, pois 0 mandamento
que infringiu é gravado em seu corpo.

Na novela de Kafka, o oficial explica ao explorador que toma suas decisdes segundo o
principio de que “a culpa ¢ sempre indubitavel” e que todo o procedimento de execucao da
sentenga penal por meio da maquina foi concebido pelo “antigo comandante” da colonia
penal, que reunia em si as fun¢des de soldado, juiz, construtor, quimico e desenhista. O oficial
demonstra total e irrestrita adesdo aos procedimentos criados pelo “antigo comandante”.

O oficial diz que esta conseguindo rechagar as tentativas do “novo comandante” de
intrometer-se em seu tribunal.

Ap0s receber as informacgdes sobre o procedimento judicial, o explorador ndo fica
satisfeito com o que observa, mas deposita alguma esperanga no “novo comandante”, que
pretendia, lentamente, introduzir um novo procedimento.

De outra parte, o oficial mostra-se indignado com o “novo comandante”, para quem
tudo serve de pretexto para combater as velhas instituicdes. O “antigo comandante”, ao
contrario, ndo Ihe impunha restri¢des; dava-lhe livre acesso a tudo o que fosse necessario para
o bom funcionamento da maquina. Indignado, o oficial questiona: por causa do “novo
comandante” e daqueles que o influenciam, deve perecer a obra de toda uma vida, como
aquela maquina?

O oficial ressente-se por ser o Unico defensor declarado dos procedimentos criados
pelo “antigo comandante”; quando era vivo o “antigo comandante”, a colonia era cheia de
adeptos seus, mas, ap0s a sua morte, seus adeptos esconderam-se; “existem muitos ainda, mas
nenhum o admite”.

Neste trabalho, viu-se que o processo penal brasileiro, mesmo diante da Constitui¢éo
Federal de 1988, cujo extenso rol de direitos fundamentais demonstra séria preocupagdo com

0 respeito as garantias penais e processuais dos réus, continua sendo conduzido por institutos

* KAFKA, Franz. O veredicto e na colonia penal. Traducfo e posfacio de Modesto Carone. S&o Paulo:

Companhia das Letras, 1998.
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e procedimentos de carater inquisitorio, estabelecidos no bojo de uma politica criminal focada
no discurso de que a promogdo da seguranca publica d&-se pelo combate a criminalidade.
Segundo esse discurso falacioso, € valida a utilizacdo de todos os recursos que se mostrem
eficientes para alcancar aquele fim, sem qualquer séria e bem fundamentada discussdo acerca
de uma possivel incompatibilidade constitucional dos instrumentos colocados a disposi¢do do
julgador.

Constata-se, portanto, que o0s principios constitucionais ndo integram o conjunto de
paradigmas que norteiam a atividade legislativa, o que é claramente identificado na forma
como o legislador infraconstitucional tem expandido o amparo legal do instituto da delagéo
premiada no direito brasileiro. Ndo hé constrangimento constitucional na producéo legislativa
relativa ao objeto do presente estudo. Os direitos fundamentais, nessa perspectiva, sdo tidos
como obstaculos que devem ser ultrapassados para que se possa atender as demandas que
exsurgem em um Estado comandado pela logica neoliberal, cujo efeito “eficiéncia” ecoa nas
mais diversas formas de atuacdo estatal, inclusive a jurisdicional, conforme restou
consignado.

Os resultados obtidos na pesquisa empirica (secdo 2.2) demonstram que 0 processo
penal esta sendo conduzido por oficiais cujas concepcbes permitem a adesdo a procedimentos
estabelecidos pelo “antigo comandante”, marcados pelo autoritarismo e pelo desrespeito as
liberdades individuais. Segundo essas concepgdes, ndo ha restrigoes, nem limites ao “bom”
funcionamento da maquina kafkaniana. O oficial possui livre acesso aos recursos que a fazem
funcionar de forma eficiente, entre os quais a delacdo premiada.

Mas, afinal, no contexto do p6s-64 e, mais ainda, nos paradigmas fixados no pds-88,
cabem ainda concepgdes do direito abertas aos comandos do “antigo comandante”? Ajustam-
se ao atual Estado Democratico de Direito concepcgdes em que direitos fundamentais s6 sao
observados se ndo conflitarem com a ideia de eficiéncia estabelecida no ambiente neoliberal?

No modelo acusatério, ha a figura do juiz garante. O problema é que se tem
compreendido essa figura como o garante da eficiéncia neoliberal, e ndo de um processo
penal democratico, que deve desenvolver-se sem ranhuras em direitos fundamentais.**> Em
tempos de constitucionalismo contemporaneo, o compromisso do julgador deve ser com 0s
direitos fundamentais do réu, entre os quais esta a eficiéncia constitucional do processo penal.

Nessa perspectiva, ndo ha qualquer conflito.

** COUTINHO, 2009, p. 255.
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O “novo comandante” impde restrigdes, legitimos constrangimentos ao oficial e, com
isso, demanda a introducdo de novos procedimentos. N&do admite que se tomem decisdes com
base no “principio” de que a culpa ¢é indubitavel e combate a submissdo do condenado a
maquina kafkaniana, ainda que se trate de uma obra de toda uma vida. Ainda assim, deve
perecer.

No estudo da delacdo premiada, uma concep¢do que siga os comandos do “novo
comandante” — portanto, uma concepcdo do direito como integridade — ndo prescinde de uma
abordagem tedrica do instituto. Nessa abordagem, a postura interpretativa assumida pelo juiz
colocara a prova sua interpretacéo da prética juridica por meio do questionamento e terd como
parametro a coeréncia do (e com o) sistema juridico vigente.

Os pressupostos da delacdo premiada, assim como seus propdésitos e finalidades
identificados na pratica juridica, ndo passam no teste da integridade, tal como propde a teoria
do direito como integridade, de Dworkin. As graves consequéncias que o instituto gera no
campo dos direitos fundamentais ndo sobrevivem a interpretacdo pautada pelos principios
mais fundamentais, que devem nortear a atividade do intérprete. Logo, ao adotar uma atitude
interpretativa diante do instituto, o intérprete chegara a conclusdo de que essa pratica, longe
de ser desejavel, mostra-se deploravel e em nenhum aspecto contribui para o estabelecimento
da comunidade de principios pretendida pela Constituicdo da Republica de 1988.

O reconhecimento e a aplicacdo da delacdo premiada expressam uma concepcdo do
direito que permite a adesdo a procedimentos tipicos de um modelo inquisitorial, criados pelo
“antigo comandante”, os quais, definitivamente, ndo se ajustam ao Estado Democratico de
Direito do p6s-88. O primeiro passo que se reputa fundamental é, portanto, a mudanca da
concepgdo do direito do intérprete. Uma concepcao que olhe a pratica como uma questdo de
principio. O ponto de chegada, nesse caso, dependerd do ponto de partida, e 0s caminhos

podem trilhar a integridade no direito ou a sua margem. A escolha é nossa.
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