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XXVIII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI GOIANIA —GO
DIREITO PENAL, PROCESSO PENAL E CONSTITUICAO |

Apresentacdo

O XXVIII Encontro Nacional do Conselho Nacional de Pesquisa e Pés-graduacéo em Direito
(CONPEDI), redlizado em Goiania/lGO, nos dias 19 a 21 de junho de 2019, foi promovido
em parceria com o Programa de Pos-graduacdo em Direito e Politicas Publicas (PPGDP) da
Universidade Federal de Goias (UFG), tendo como tema geral: Constitucionalismo Critico,
Politicas Publicas e Desenvolvimento Inclusivo.

Este livro é derivado da articulagdo académica, com o objetivo de transmissdo do
conhecimento cientifico, entre 0 CONPEDI, o PPGDP/UFG e docentes e pesquisadores de
diversos Programas de Pos-graduacéo "stricto sensu” no Brasil e no exterior, com vinculo
direto com seus respectivos projetos e Grupos de Pesquisa junto ao CNPQ.

O grupo de trabalho Direito Penal, Processo Penal e Constituicéo |, teve bastante éxito, tanto
pela excelente qualidade dos artigos, quanto pelas discussbes empreendidas pelos

investigadores presentes. Foram defendidos dezenove trabalhos, efetivamente debatidos e
gue integram esta obra, a partir dos seguintes eixos teméticos. garantismo e novas

perspectivas do Direito e Processo Penal; prisdo provisoria e colaboragcdo premiada;

presuncéo de ndo cul pabilidade e execugdo provisoria de pena; sistema carcerario brasileiro e
execucao definitiva de pena; e género e Direito Penal.

No primeiro bloco, denominado garantismo e novas perspectivas do Direito e Processo

Penal, iniciaram-se os trabalhos com textos de andlise sobre a formulagéo do novo Cédigo de
Processo Penal brasileiro através de racionalidades (ndo)garantistas e a teoria de Luigi

Ferrgjoli; adog&o da justica restaurativa nos Juizados Especiais Criminais como caminho para
um Direito Penal minimo; realidade e perspectivas garantistas da audiéncia de custodia;

andlise econbmica da perda alargada; a discussdo da caracterizacdo do tipo penal assédio
sexual comparativamente a outras figuras tipicas ofensivas a dignidade sexual; e aandlise do
"efeito censura" no caso Goes.

No segundo eixo, chamado prisdo provisoria e colaboracdo premiada, apresentaram-se quatro
artigos cientificos, iniciando-se com a (in)compatibilidade da prisdo temporéria com o direito
fundamental que veda a autoincriminagdo compulsoria; passando-se a teoria dos jogos
aplicada ao processo penal, que abordou a colaboracéo premiada como mecanismo de
barganha; analisou-se 0 papel da delagcdo premiada na reconstrucdo de um novo Estado



Democratico de Direito e sua vinculagéo aos Direitos Humanos; e abordaram-se criticas
acerca da efetividade do instituto da colaboracéo premiada a partir do neoliberalismo.

Na terceira fase tematica, presuncéo de ndo culpabilidade e execucdo provisoria de pena, o
primeiro trabalho estudou as semelhancas e diferencas da presuncéo de inocéncia no Brasil e
nos Estados Unidos da América; a seguir analisou-se a garantia convencional da presuncao
de inocéncia e a execucdo antecipada da pena; e o terceiro trabalho, por sua vez, tratou da
prisdo apods condenacdo em segunda insténcia como violacéo de direito fundamental.

No guarto conjunto, sistema carcerario brasileiro e execucdo definitiva de pena, examinou-se
0 sistema carcerério brasileiro: o estado de coisas inconstitucional e a responsabilidade civil
do Estado frente as violagbes de direitos humanos; indagou-se sobre a privatizacdo das
penitenciarias publicas, a luz dos conceitos de Estado em Michel Foucault; encerrando-se
com a discussdo sobre a data-base para progressdo de regime com o advento de nova
condenacdo no curso da execucdo penal.

No derradeiro bloco, gue versou sobre e género e Direito Penal, discutiu-se o novo cenério da
prisdo domiciliar da mulher no ordenamento juridico processual brasileiro ap6s decisdo do
Supremo Tribunal Federal e da Lel n. 13.769/2018; mulheres em situacdo de cércere e a
importancia da aplicacdo de um paradigma feminista; e, por fim, a descriminalizacdo do
aborto e o ativismo judicial: a protecdo dos direitos fundamentais da mulher.

Como conclusdo, a Coordenacao sintetizou os trabalhos do grupo, discutiu temas conexos e
sugeriu novos estudos, a partir da leitura atenta dos artigos aqui apresentados, para que novas
respostas possam ser apresentadas para os problemas que se multiplicam nesta sociedade de
risco liquida.

A finalidade deste livro é demonstrar estudos, debates conceituais e ensai 0s tedricos voltados
a cidadania, a seguranca juridica, ao Direito e Processo Penal, e ao Direito Constitucional,
nos quais a multidisciplinaridade, em suas vérias linhas de pesquisa, seréo empregadas para
expor os temas e seus respectivos problemas. Objetiva-se, ademais, ampliar as reflexdes e
discussdes sobre a pesguisa realizada sob diversos posicionamentos, posto que as

investigacdes ndo se encontram totalmente acabadas.

Na oportunidade, os Coordenadores agradecem a todos que contribuiram a esta excelente
iniciativa do CONPEDI, principamente aos autores dos trabalhos gque compdem esta
coleténea de textos, tanto pela seriedade, quanto pelo comprometimento demonstrado nas
investigacoes realizadas e na redacéo de trabalhos de 6timo nivel.



Gostariamos que a leitura dos trabalhos aqui apresentados possa reproduzir, ainda que em
parte, a riqueza e satisfacdo que foi para nés coordenar este Grupo, momento singular de
aprendizado sobre os temas discutidos.

Os artigos, ora publicados, pretendem fomentar a investigacéo interdisciplinar com Direito
Penal, Direito Processual Pena e Constituicdo. Assim, convida-se o leitor a uma leitura
atenta desta obra.

Os Coordenadores:

Prof. Dr. Magno Federici Gomes - ESDHC e PUC Minas

Profa. Dra. Claudia Luiz Lourenco - UFG e PUC Goias

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacéo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



O PAPEL DA DELACAO PREMIADA NA RECONSTRU(;ANO DE UM NOVO
ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E SUA VINCULAGCAO AOSDIREITOS
HUMANOS

THE ROLE OF AWARD-WINNING DELATION IN THE RECONSTRUCTION OF
A NEW DEMOCRATIC STATE OF LAW AND ITSLINK TO HUMAN RIGHTS

AnneHarlleLimaDa SilvaMoraes1
Bruno Carvalho Marques Dos Santos 2

Resumo

O presente artigo consiste na discussao sobre o papel da delagcdo premiada na reconstrucéo de
um novo Estado, visto que o modelo de contrato social vigente ndo se mostra capaz de
atender os anseios da sociedade, preservando os direitos e as garantias fundamentais. Todos
gue dominam conhecimento sobre teoria geral do Estado, matéria do curso juridico, deveriam
refletir sobre a atual situacéo do Estado brasileiro. A conjectura do atual pacto socia vigente
ndo é promissora. Estado organizado deve ter dominio sobre seu territorio, sob a ética
politica, econémicae legal, de formaagarantir o minimo existencial.

Palavras-chave: Delacéo premiada, Reconstrucéo do estado democrético de direito, Direitos
e garantias fundamentais, Crimes contra a ordem econémica

Abstract/Resumen/Résumé

The present article will consist of the discussion about the role of the awarding of the prizein
the reconstruction of a new State, the model of social contract is not able to meet the wishes
of society while preserving the fundamental rights and guarantees. All those who master
knowledge about the general theory of the State, matter of the legal course, should reflect on
the current state of the Brazilian State. Organized state must have dominion over itsterritory,
from the political, economic and legal point of view, in order to guarantee, the existential
minimum.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Economic theory, Economic analysis of criminal
law, Crimes against the economic order, Transaction costs, Plea bargaining

1 Doutoranda em Direito pela Faculdade Autdnoma de Direito de Séo Paulo (FADISP/ALFA, 2018). Mestre em
Desenvolvimento Regional pela Faculdade Alves Faria (ALFA/GO, 2016).

2 Doutorando em Direito pela Faculdade Auténoma de Direito de S8o Paulo (FADISP/ALFA, 2018). Mestre em
Desenvolvimento Econdmico pela Universidade Candido Mendes (UCAM/RJ, 2016).

117



INTRODUCAO

Entende-se a democracia como um conjunto de regras que consentem a mais ampla e
segura participacdo da maior parte dos cidad&os, de forma direta ou indireta, nas decisdes que
envolvem o interesse de toda uma coletividade.

A arte de governar supGe talento de criar convergéncias, mantendo o pluralismo de
convicgdes. Nao obstante, ao longo dos tempos, respostas autoritarias foram dadas no sentido
de silenciar dissidéncias com o fito de impor uma Unica ideologia. Aqueles que viveram
periodos ditatoriais sabem que, muito embora o regime democratico tenha defeitos, € 0 menos
pior dos regimes de governo existentes na historia da humanidade.

Correlacionando democracia e cidadania, o cidaddo é aquele que pertence a cidade e
participa do poder. Vislumbra-se aqui a dimensdo publica de todos nds, de modo que nos
tornamos parte na discussdo do destino comum. N&o obstante, muitas vezes, 0s interesses
particulares divergem dos interesses coletivos. Sendo assim, o cidaddo deve aprender a
distinguir entre o publico e o privado.

Nos dizeres de Maria Llcia de Arruda Aranha e Maria Helena Pires Martins (2008),
cidadao seria um sujeito de direitos civicos e de direitos sociais. Os primeiros consistem na
seguranca, na igualdade perante a lei, na liberdade de pensamento, expressao, religido, opinido
e movimento. Os demais seriam os direitos a saude, ao lazer, a cultura etc.

Importante destacar que se pode dividir a democracia entre formal e substancial ou
material. Numa visao formalista, esse regime de governo consiste no conjunto de instituicoes
gue garantam premissas constitucionais como voto secreto e universal, independéncia dos
poderes, obediéncia a ordem juridica vigente, dentre outros. Na visdo material, o que se busca
tutelar é o resultado do processo formal. Aqui, os valores discutidos séo a igualdade juridica,
social e econdmica, tipicas de direitos como moradia, educac¢do, emprego e cultura.

A democracia é uma das conguistas dos paises que defendem a igualdade perante a lei.
Nas sociedades aristocraticas, havia individuos especiais cujos privilégios eram garantidos pela
arvore genealdgica familiar. No século XVIII, a burguesia rebelou-se contra essa forma de
configuracdo social. Apos a Declaracdo dos Direitos Humanos, uma nova ordem juridica foi
inaugurada. Desse momento em diante, nenhum homem poderia mais ser submetido a
escraviddo, nem ser penalizado com penas cruéis. E foi garantida a todos a liberdade de

locomocdo, pensamento e agremiacdo, nos limites legais.
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Ao se apreciarem os desdobramentos dos valores inerentes a liberdade, conclui-se que
sO sdo possiveis nos chamados Estados democréticos de direito, onde a democracia é capaz de
suporta-los. Portando, ao se afirmar que a acdo do Estado é violenta por lhe ser atribuido o
poder de cercear a liberdade dos seus componentes, tendo em vista que o Poder Judiciario
proibe comportamentos, julga seus atos e confina em pris@es, € necessario pensar de forma mais
abrangente. Cabe destacar que séo as leis que permitem o ordenamento da sociedade e impedem
que grupos sociais ajam em tutela de seus proprios interesses, deixando o interesse coletivo em
segundo plano, ou que facam justica com as proprias méaos, retomando o periodo dos povos
barbaros. Logo, se a lei limita a liberdade por um lado, ela a garante por outra vertente.

Diante do quadro cadtico em que se encontram as instituicfes nacionais e da sua
incapacidade de dar vazdo ao imenso nimero de demandas criminais que assoberbam o
Judiciario brasileiro, é necessario fazer a analise da delacdo premiada, mecanismo que o Brasil
tem sido inserido, de forma gradativa, em sua legislacdo, mas que, no direito estrangeiro, é
largamente utilizada como instrumento facilitador da elucidacéo e punicéo de crimes praticados
por quadrilha ou em concurso de agentes.

O presente artigo consistird na discussdo sobre o papel da delacdo premiada na
reconstrucdo de um novo Estado, tendo em vista que 0 modelo de contrato social vigente ndo
se mostra capaz de atender os anseios da sociedade, preservando os direitos e garantias
fundamentais. De certa forma, todos que dominam conhecimento sobre teoria geral do Estado,
matéria preliminar do curso juridico, deveriam refletir sobre a atual situacdo do Estado
brasileiro. A conjectura do atual pacto social vigente ndo é promissora. Estado organizado deve
ter dominio sobre seu territério, sob a 6tica politica, econémica e legal, de forma a garantir aos

nacionais o minimo existencial.

2 O DEVIDO PROCESSO LEGAL E OS DIREITOS HUMANOS

A garantia constitucional do devido processo legal é uma das maiores conquistas da
sociedade. Trata-se de um importante pilar do Estado democratico de direito que confere a todos
a certeza de que ndo serdo julgados nem investigados pelo Estado por razdes arbitrarias, tipicas
de um Estado de excecao.

Em um processo judicial, a participacdo das partes é condi¢do sine qua non, oriunda da

garantia do devido processo legal. A auséncia de um dos envolvidos na lide configura burla as
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leis vigentes, caracterizando o exercicio temerario da funcéo jurisdicional cujo enfoque recaia
somente sobre a celeridade processual. Tal fato deve-se a tentativa de dar uma resposta a
opinido publica sob um falso dever cumprido estatal.

Segundo Eugénio Raul Zaffaroni e José Henrique Pirangeli (2010), a definicdo de bem
juridico tutelado seria a relacdo de disponibilidade de um individuo com o objeto, protegido
pelo Estado, que revela seu interesse mediante a tipificagdo penal de condutas que o afetam.

A norma juridica precisa ser vista e interpretada de forma humanistica, fundamentando-
se no principio da dignidade da pessoa humana que veda a coisificacdo e a mercantilizacdo da
condigdo humana e protege a integridade fisica e moral do individuo pertencente a uma
sociedade. Tal principio tem observancia obrigatoria, conforme previsdo constitucional. Cite-

Se.

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

| — a soberania;

Il —a cidadania;

111 — a dignidade da pessoa humana; [...]*

Propbe-se uma reflexdo quanto a real necessidade de um processo penal utilitarista,
fazendo uma correlacdo com os preceitos constitucionais de observancia obrigatoria, por
exemplo, os direitos e as garantias fundamentais.

O Estado, com o fito de exercer o jus puniendi, muitas vezes, pode lancar méo de um
processo penal de emergéncia, visando responder ao clamor social que ndo suporta mais 0s
diversos casos de corrupgdo que assolam o pais e sangram os cofres publicos. Nesse contexto,
verdadeiras leis tiranicas podem ser criadas, ferindo de morte os direitos consagrados como
conquistas sociais previstos na Carta Magna de 1988.

Consequentemente, um processo penal de forte conotacdo inquisitorial podera suprimir
direitos e garantias fundamentais que sdo preceitos importantissimos para a consolidagdo do
Estado democrético de direito.

Apesar de todas as questdes levantadas acima, o pais necessita de uma ferramenta eficaz
que traga seguranca juridica, estanque a crise econdémica e preserve os direitos e as garantias

fundamentais. Nesse contexto, o instituto da delagdo premiada no cenério nacional ganhou

1 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Promulgada em 5 de outubro de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicdo.htm>. Acesso em: 3 mar. 2018.
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espaco no campo do direito constitucional/penal econdémico, com a funcéo de desbaratar os
crimes econdmicos e a corrupcao generalizada, na medida em que o poder punitivo estatal passa
a ser exercido com mais eficiéncia, punindo os responsaveis pelos graves delitos contra a ordem
econdmica que ameacam os direitos minimos da presente e das futuras geracoes.

O Brasil estd muito mal aparelhado para enfrentar questdes ligadas a corrupgdo, em
especial no que tange aos agentes politicos de alto escaldo. Seja na interpretacdo, seja na
aplicacdo dos mecanismos legais pelos magistrados competentes, é nitido que a atual estrutura
estd deixando muito a desejar no que diz respeito a punibilidade daqueles cuja acdo viola os
cofres publicos das mais diferentes maneiras.

O dilema atual consiste na interpretacdo e na aplicagédo das leis anticorrupgéo por parte
do Poder Judiciario, tendo em vista ndo se tratar de um assunto de entendimento pacificado, em
gue até mesmo 0s ministros componentes da mais alta Corte do pais apresentaram, até o
presente momento, posicionamentos completamente divergentes sobre o assunto. Soma-se a
isso o fato de a populagédo brasileira acusar os doutos magistrados de serem 0s principais
responsaveis pelo alto descrédito e pelo baixissimo desempenho do Judiciario nacional.

Apesar de a expectativa de combate a corrup¢do ser um principio basico de moralidade
administrativa em toda a ciéncia juridica de que se tem conhecimento, a tese a ser defendida é
que a teoria ainda est muito distante da pratica. Assim, por mais que o aparato legislativo, no
Brasil, preveja um tratamento especifico e, sobretudo, contundente sobre a questéo, o destino

que as diversas instancias juridicas reservam aos improbos ainda deixa muito a desejar.

3 ODIREITO E AECONOMIA: PILARES ATIVOS DAS INSTITUICOES

As sociedades organizadas s@o constituidas sobre uma base econdémica multifacetada
que tem como motor propulsor o trabalho humano. Consequentemente, ha produgéo de variados
bens e servicos cuja destinagdo € o consumo por seus membros.

Pelo viés da andlise econ6mica, constata-se a pluralidade de papéis das diversas
unidades de um sistema produtivo, dividindo-os em trés grandes setores, quais sejam: i) 0
primario, pertinente as atividades exercidas que tém como fonte de abastecimento 0s recursos
naturais; ii) o secundario, que envolve as atividades industriais, nas quais ha transformacéo dos
bens; iii) o terciario, que esta relacionado a prestacdo de servicos, por exemplo, a educacéo, o

sistema de transporte, a justica etc.
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Os setores da economia dos diversos ramos de atividades tém por escopo atender as
necessidades da populagdo por meio de producdes de bens e servigcos que podem ser
subdivididos entre bens de consumo, de capital e intermediarios.

Pelo que foi dito, direito e economia, muito embora ndo apresentem a mesma
principiologia, devem fazer parte de um mesmo contexto. O direito € um sistema de normas e
condutas criado e imposto por um conjunto de instituicbes com a finalidade de regular as
relacBes sociais, ao passo que a economia € uma ciéncia social que estuda a atividade econémica
por meio da aplicacdo da teoria econémica, tendo na gestdo a sua aplicacao pratica.

Aqui, cabe um paréntese para mencionar que a insercdo da eficiéncia como principio
explicito na Carta Magna, em decorréncia da implantacdo do modelo de administracdo publica
conhecida como administracdo gerencial, visa substituir o modelo de administracdo
burocratica.

Quando se pensa em forma de organizacdo da Administracdo Publica, remete-se ao
pensamento de Pazeto Djalma Oliveira (2005), que entende que o controle administrativo serve
como mecanismo de fiscalizagcdo, controle, orientacdo e revisdo administrativa dos diversos
orgaos, entidades e agentes publicos, em todos os poderes e niveis da Federacdo, previsto no
ordenamento juridico patrio. Dito isso, pode-se afirmar que o direito tutela as atividades
humanas e seus desdobramentos, enquanto a economia refere-se as atividades humanas
pertinentes as escolhas na troca de valores ou coisas, realizadas segundo normas que facam
parte do conjunto legal de um sistema juridico organizado, no qual a Constitui¢do encontra-se
no topo da piramide, formando o denominado constitucionalismo, cuja origem formal esta
ligada as constituicdes escritas e rigidas dos Estados Unidos da América, ap6s a independéncia
das 13 coldnias, no ano de 1787, bem como da Revolucdo Francesa, em 1789.

N&o poderia passar despercebida a afirmacdo de que a constituicdo de um Estado € o
instrumento que assegura o amplo estabelecimento de sua estrutura, a organizacdo de suas
instituicOes e seus orgaos, o0 modo de aquisi¢do de limitacdo do poder, por meio dos diversos
direitos e garantias fundamentais.

Tendo em vista que o Estado € uma sociedade artificial dotada de governo soberano, a
sua principal finalidade é promover o bem comum, ou seja, é o conjunto de condicBes de vida
social que favorecam os individuos e outros grupamentos sociais a atingirem seus objetivos
particulares. O direito e a economia so existem dentro da sociedade. Em qualquer lugar onde
convivam varias pessoas, sera necessario estabelecer normas para adequar o convivio social.
Por outro lado, os bens sdo finitos, enquanto os desejos humanos sdo ilimitados. Logo, a

economia dira o modo correto e racional do consumo dos bens. Sendo assim, direito e economia
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existem para regular a vida social. Essa interface também ocorre porque os fatos econémicos
dependem diretamente das instituicdes regidas por leis e contratos, bem como do Poder
Judiciério.

A denominagdo “Estado” surgiu, pela primeira vez, na obra O principe, de Maquiavel
(1986), indicando, naquela época, as comunidades formadas pelas cidades independentes, as
denominadas cidades-estados.

O Poder Constituinte originario € inicial, ilimitado, autbnomo e incondicional. Inicial
porque € a base da ordem juridica. llimitado e autbnomo porque nao esta vinculado pelo direito
anterior. E, por fim, incondicionado porque ndo esté sujeito a qualquer forma prefixada para
manifestar sua vontade. Assim sendo, ndo pode ser substituido pelo Poder Judiciario, criando,
sobremaneira, aberragdes juridicas ocasionadas por lacunas legais.

Diante dessa problematica existente, no sentido de ndo saber aplicar as premissas da
economia nos processos judiciais, 0s membros do Poder Judiciério tém criado situacfes que
corroboram o clima de incerteza juridica, o qual certamente impactara o cenario econémico,
afastando investimentos estrangeiros, criacdo de projetos, desenvolvimento de politicas
publicas benéficas para a sociedade como um todo.

A questdo exige uma andlise mais aprofundada, uma vez que os conflitos entre as areas
afetam, diretamente, o sistema capitalista, pois as normas gerais e abstratas devem proporcionar
condicBes de certeza juridica, possibilitando que o0s agentes econdmicos conhecam,
antecipadamente, os resultados juridicos de suas acdes e decisdes.

Por tudo isso, é certo que o tratamento juridico-penal da ordem econdmica apresenta
grande dificuldade de compreensdo, tendo em vista a especificidade do tema que exige um
tecnicismo profundo sobre os conceitos que englobam a instabilidade e a relatividade de

normas, as variaveis politico-econdmicas que dao lugar a tipos penais complexos e imprecisos.

4 DOS CRIMES CONTRA ORDEM ECONOMICA

Antes de discutir se a delacdo premiada feita em sede de um processo penal ofende
direitos e garantias fundamentais, necessario conhecer alguns tipos penais que tém previsao

constitucional e legal.
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Entende-se por ordem econdmica, no sentido juridico, a parcela da ordem do direito que
trata da intervengdo do Estado na economia, isto €, do modo como o Estado intervém no
contrato e na propriedade para fazer valer a ideologia estabelecida na constituicao.

A referéncia a valorizacdo do trabalho humano no art. 170 da Constituicdo Federal de
1988 aponta para certa prevaléncia do interesse da coletividade, isto €, o trabalho esta num
patamar acima da livre iniciativa. ldentifica-se, assim, uma op¢do por um capitalismo de viés
social, devendo a ordem econémica estar voltada para garantir a dignidade humana.

A tutela penal nos crimes contra a ordem econémica tem o objetivo de julgar os crimes
ocorridos no cenério econdmico e empresarial. As atividades econdmicas e empresarias estao
intrinsecamente ligadas, uma vez que o exercicio da atividade empresarial é fonte principal de
todos os tipos juridicos envolvidos na atividade econémica.

Logo, o conceito de ordem econémica é género das espécies tributaria, financeira,
monetéria, e a relacdo de consumo, um bem juridico-penal supraindividual. Certamente, ndo
excluird a protegdo dos direitos individuais.

A Carta Magna de 1988 traz em seu corpo as ideias de liberdade de iniciativa, condi¢des
de consumo, emprego e salde. Outrossim, alberga a hipdtese de que o Estado pode intervir
sempre que a liberdade de iniciativa ndo estiver sendo exercida em favorecimento da sociedade.
A ordem econémica e financeira aparece no texto constitucional nos art. 170 a 181. Trata-se do
ponto de partida para o desenvolvimento da ordem e do processo econémico, nos quais se
encontram os bens juridicos a serem tutelados pelas leis penais.

A atuacdo do Estado visa apenas organizar e racionalizar a vida econdmica e social,

tendo como finalidade ditar as regras do desenvolvimento das atividades econémicas.

4.1 DO DIREITO PENAL ECONOMICO

A livre iniciativa e a concorréncia sdo bens juridicos tutelados pelo direito penal
econémico, pois sdo os fundamentos basilares da ordem econdmica. Na Europa, 0 embate
dogmatico se da entre dois tipos de orientacdo sobre o papel do direito penal na sociedade pos-
industrial. De um lado, os autores da chamada Escola de Frankfurt, dentre os quais se podem
citar Winfried Hassemer, Pritwitz, Herzog e Naucke, Mufioz Conde (2001), sustentam que a
expansdo do direito penal € um processo ilegitimo que desnaturaliza o direito penal e mitiga

principios caros a um direito penal liberal, entre eles a causalidade, a estrita legalidade e a
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responsabilidade subjetiva. Tais autores afirmam que o direito penal de hoje se converte em um
direito penal meramente simbolico, que procura aplacar a inseguranga com a cria¢do de tipos
penais que ndo protegem efetivamente bens juridicos e sdo manipulados pela midia e pela classe
politica. Entre tais autores, Winfried Hassemar (2006) sustenta que o direito penal passa por
um processo de administrativizacdo, o que seria de todo indesejavel.

Em oposicdo ao discurso de resisténcia, surgiu o chamado discurso de modernizagao do
direito penal, tendo a frente o pensador Luis Gracia Martin (2007). O discurso de modernizagéo
sustenta que o direito penal deve se adaptar as demandas da nova sociedade. Sendo assim,
embora se deva ter cuidado no processo de criminalizagdo de condutas, ndo pode o direito penal
abdicar da utilizagdo de crimes de perigo abstrato, nem mesmo de hipdteses de omissao
impropria, sob pena de ndo alcancar aquilo que é objeto da incriminacéo.

O direito penal econdmico &, talvez, o maior exponente desse processo de expansdo do
direito penal. A doutrina alema afirma que o direito penal continuaré se expandindo, porém sera
cada vez mais leve.

O direito penal econémico tem, nos estudos de Sutherland e Cressey (1978), o0 seu
grande reconhecimento. Coube aos sociologos americanos, a partir da teoria da associacdo
diferencial, compreender que o crime é, muitas vezes, um comportamento aprendido no meio
social, 0 que, em muitos casos, é o meio profissional (é por essa razdo que alguns autores
denominam o crime do colarinho branco de delinquéncia profissional).

O estudo de Sutherland e Cressey (1978) permitiu identificar condutas lesivas praticadas
por empresarios, mas que ndo eram objeto de uma resposta penal adequada para compreender
a razdo dessa falta de resposta. Por isso iniciaram uma investigagdo, que ao fim da qual
constataram determinadas caracteristicas do autor desses delitos que tornavam mais dificil a
persecucdo penal. Por exemplo: o criminoso do colarinho branco (em oposi¢do ao criminoso
do colarinho azul — o operario) é uma pessoa bem situada socialmente, cujo delito ndo envolve
a violéncia, tem como escopo 0 ganho econémico e € praticado mediante fraude. O estudo
desses autores se voltava para a pessoa do criminoso, e ndo para o crime em si.

O direito penal econdmico se vincula as normas relacionadas a ordem econémica e
social, que, uma vez violadas, autorizam a incidéncia do direito penal. Tomando por base essa
construcdo, sdo os principios relacionados a ordem econdmica e social que influenciam a
criminalizacdo e a propria interpretacao dos tipos penais do direito penal econdmico.

O direito penal tributario esta inserido no direito penal econdbmico em razdo do papel
desempenhado pelos tributos no Estado social democratico de direito. O tributo perde, aqui, 0

carater de mero instrumento de custeio para as despesas do Estado, assumindo uma relevante
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funcéo no contexto da Justica distributiva, bem como prestando-se a figurar como instrumento
de intervencédo do Estado na economia (extrafiscalidade).

No Brasil, o art. 1° da Lei n° 8.137/90 define crime tributario, e seu tipo fundamental é
a sonegacao fiscal. Tal artigo norteia a Simula vinculante n® 24 do Supremo Tribunal Federal.
Ha diferenca entre a sonegacgdo e a mera inadimpléncia que é encontrada na fraude.

A legislacéo brasileira optou por uma configuracéo do crime tributério, dando ensejo a
uma série de problemas por fixar na fraude, definida de maneira taxativa, as formas pelas quais
a fraude pode se realizar. A criminalizacdo do delito fiscal pode se focar em dois aspectos: na
fraude e nos deveres de colaboragdo com o Estado.

O tipo penal do crime tributario € uma norma penal em branco, assim como tributo é
um elemento normativo do tipo. Por essa razdo, a integracdo da conduta tipica fica na
dependéncia direta de aspectos da legislacdo tributaria, como a fixacdo do momento do
recolhimento, o que determina a consumacéo do crime, a aliquota incidente e o fato gerador.
Todos esses critérios sdo analisados segundo a lei tributéria vigente ao tempo do fato gerador.

O tributo tem carater temporal e se relaciona ao orcamento que sera satisfeito por meio
da arrecadacdo. Dai por que a eventual revogacdo da legislacdo anterior ou a concessao de
isencdo em nada altera a conduta tipica antes praticada.

Uma observacao a ser feita € que a abolitio criminis, no Brasil, é auferida segundo a
teoria da continuidade normativa, isto €, confronta-se a conduta descrita na nova lei com a da
lei antiga para que se chegue a uma eventual abolitio, se houver descontinuidade normativo-
tipica.

No ambito da préatica de um crime tributario, é possivel que ocorra um delito de falso, o
qual ficaré absorvido sempre que se esgotar o delito tributario. Porém, quando o falso mantiver

potencialidade lesiva, subsistira sua punicdo autbnoma (contrato social falsificado).

5 DELAGCAO PREMIADA NO ORDENAMENTO JURIDICO PATRIO.

Hodiernamente, nosso texto constitucional descreve uma serie de regras que protegem
os acusados de qualquer delito. No art. 5°, XLVII, se estabelecem as espécies de penas que ndo
serdo aceitas em nosso ordenamento, como a pena de morte, salvo em casos de guerra declarada,
de caréater perpétuo, de banimento e as cruéis, além de asseverar que nenhuma pena passara da

pessoa do condenado (art. 5°, XLV, CF/88). Ainda preconiza que a lei adotara, entre outras, as
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penas de privagéo ou restricdo da liberdade, perda de bens, multa, prestacdo social alternativa
e suspensdo ou interdi¢do de direitos (art. 5° XLV, CF/88). Também explicita uma série de
principios que regem o nosso direito penal e processual penal, como o devido processo legal, o
contraditério e a ampla defesa, a proporcionalidade e razoabilidade, a motivacdo, a
individualizag&o da pena, dentre outros.

Diante das atuacOes dos grupos organizados que atualmente se infiltraram nas
organizacgOes publicas pertencentes a administracdo direta e indireta, em conluio com empresas
privadas, o Estado brasileiro, influenciado pelo direito italiano, introduziu o conceito de delacao
premiada nas normas juridicas nacionais, tentando diminuir as perdas provocadas pela
COrrupgao e punir os responsaveis pelos crimes de lavagem de dinheiro.

A delacdo premiada foi introduzida no ordenamento penal patrio como uma tentativa de
facilitar a(s) colaboracao(Ges) do(s) acusado(s), mediante incentivo do Estado, visando
estimular a verdade real, uma vez que 0s outros meios de provas produzidas em um processo,
muitas vezes, séo falhos e atrapalham o deslinde dos fatos criminosos praticados por quadrilha
ou bando. Importante lembrar que ninguém € obrigado a produzir provas contra si mesmo,
garantia prevista na Carta Magna de 1988.

Numa visdo um pouco mais simplista, entende-se que a delacdo premiada consiste em
um acordo celebrado entre o acusado e o Ministério Publico, no qual aquele recebera beneficios
processuais na medida em que colaborar com as investigagdes policiais por meio de
informacdes essenciais que esclarecam a pratica dos delitos. Quanto maior for a quantidade de
informac0@es repassadas pelo acusado, maiores serdo os beneficios por ele obtidos.

O pesquisador Agnaldo Simdes Moreira Filho conceituou o instituto da seguinte forma:

A delagdo premiada é instituto utilizado pelo Estado brasileiro como politica
de combate a criminalidade, em especial aos grupos organizados. Nesse
instituto, o Acusado no processo penal é incitado pelo Estado a contribuir com
as investigacg0es, confessando a sua autoria e denunciando seus companheiros
com o fim de obter, ao final do processo, algumas vantagens na aplicagédo de
sua pena, ou até mesmo a extingdo da punibilidade. Uma vez aceitando a
proposta de "cooperar com a elucidacdo dos fatos", o Réu abre mao do direito
ao siléncio e a ampla defesa, assegurados na Carta Magna, trai seus
companheiros, e se beneficia da sua propria perfidia ao obter uma atenuacgéo
em sua pena.?

2 MOREIRA FILHO, Aguinaldo Simdes. Delagéo premiada — breves considerag@es. 2007. Disponivel em:
<https://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/3902/Delacao-premiada-Breves-consideracoes>. Acesso em: 2
mar. 2019.
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Necessario esclarecer que a delacdo premiada, tendo a natureza juridica de um instituto
despenalizador, ndo é Gnico no ordenamento juridico patrio pertinente ao ramo do direito penal.
Pode-se destacar que, na Lei n® 9.099/95, Lei dos Juizados Especiais, ha previsao de medidas
despenalizadoras para as contravenc@es penais e crimes em que a pena maxima nao ultrapasse
dois anos. S&o os denominados crimes de menor potencial ofensivo. Dentre elas, pode-se
destacar: a composicao civil, a transagédo penal e a suspensao condicional do processo.

E sabido que o tema delacdo premiada é controvertido até mesmo nas instancias
superiores. Aqueles que sao desfavoraveis a aplicacdo do instituto argumentam que a delagéo
de comparsas é uma conduta antiética, no sentido de fazer entregar as autoridades policiais
aqueles que foram companheiros de jornada, ainda que seja para pratica de crimes.

Muita embora néo seja objeto da presente pesquisa a discussao de ideologias politico-
partidarias, mas a analise econdémica da viabilidade do instituto, o questionamento que se faz
aqui €: se o crime é um fato tipico, juridico e culpével, caberia a discussdo dos valores sobre
ética nessas situacdes?

Outra critica que o instituto sofre por aqueles que sdo contrarios a sua aplicacao é que
se trata de uma producdo de provas antecipadas sem que esteja coberta pelo manto da ampla
defesa e do contraditorio. Ressalta-se que a delacdo premiada ndo € um fim, mas um principio
pelo qual sejam encontradas outras provas que vao subsidiar o processo, respeitando o principio
do devido processo legal.

Pelo exposto, a delacdo premiada consiste em uma vantagem oferecida ao criminoso
para que este delate seus parceiros, fazendo uma ponte com a teoria da escolha racional, com a

teoria dos jogos e, principalmente, com o dilema do prisioneiro.

6 DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS E A DELACAO PREMIADA

Ao se afirmar que a delagéo premiada ofende direitos e garantias fundamentais, comete-
se um equivoco, pois tal instituto aplicado ao processo penal ndo é o objetivo final, mas um
meio de se chegar a outras provas.

Os direitos e garantias fundamentais se constituem em um amplo rol em que estéo
inseridos os direitos de defesa do individuo perante o Estado, os direitos politicos, os relativos
a nacionalidade e os direitos sociais, dentre outros.
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Em suma, os direitos fundamentais tém por finalidade proteger a dignidade humana em
todas as dimensdes. Suas principais caracteristicas sdo: historicidade, universalidade,
limitabilidade, concorréncia e irrenunciabilidade. Sdo historicos, porque nasceram com 0
Cristianismo, perpassando pelos direitos humanos, e ainda hoje se encontram em plena
discussdo. E um processo que ndo tem fim. Sao universais, uma vez que sio dirigidos a todos
0s seres humanos. Sdo limitados, uma vez que pode haver colisdo com outros direitos
fundamentais, em que o exercicio de um podera implicar invasdao do ambito de protecdo de
outro direito. Sdo concorrentes, porque podem ser cumulados. E, por fim, sdo irrenunciaveis,
tendo em visto que o individuo ndo pode deles dispor.

No que tange & evolucdo dos direitos fundamentais (MORAES, 2012), a doutrina os
dividem em alguns niveis, a saber: os direitos fundamentais de primeira geracao que sdo aqueles
gue surgem com a ideia de Estado de direito. S&o os direitos de defesa do individuo perante o
Estado. Cite-se: direito a vida, a inviolabilidade do domicilio, & intimidade; os direitos
fundamentais de segunda geracao que sao os que tratam da satisfacdo das necessidades minimas
para que haja dignidade e sentido na vida humana. Exigem uma atividade prestacional do
Estado. Cite-se: direitos sociais, econdmicos e culturais; os direitos fundamentais de terceira
geracdo que sdo aqueles relativos a existéncia do ser humano, ao destino da humanidade, a
solidariedade. Cite-se: direito a paz e a preservacdo do meio ambiente; e por fim, os direitos
fundamentais de quarta geracao sdo aqueles cujos temas séo relacionados ao biodireito, como:
células-tronco, clonagem, eugenia, criogenia, dentre outros.

Importante mencionar que a Constituicdo Federal de 1988 ofereceu um rol de direitos
fundamentais individuais, coletivos e transindividuais que devem ser observados
objetivamente.

Por outro lado, a delagdo premiada, atualmente, € um dos instrumentos mais utilizados
no direito penal no combate aos crimes de corrupcdo e lavagem de dinheiro praticados por
diversos agentes estatais, empreiteiros, politicos, empresarios, lobistas, dentre outros. A
discussdo que deve ser levada em consideracdo €é: seria 0 processo penal capaz de comprovar o
uso eficaz da delagdo premiada sem infringir direitos e garantias fundamentais, tendo como
aspectos sua legitimidade e seu valor probatorio?

No processo penal, o bem juridico que estd em questdo € a restricdo de direitos e
liberdades do acusado. Aqui, o principio do devido processo legal estd em destaque, uma vez
gue assume sentido genérico material e processual. Aquele abarca o contraditorio e a ampla

defesa, o direito ao juiz natural, o direito prévio a citacdo dos atos processuais, o direito a
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igualdade entre acusacdo e defesa, dentre outros. Na Otica material, 0 que é abrangido € a
substancia dos atos normativos, implicando observancia da igualdade na lei.

Em outras palavras, ¢ importante lembrar que o principio do devido processo legal
consiste em uma dinamica de direitos (acdes, peticdo, contraditorio e ampla defesa, entre
outros) que, obedecendo a um fluxo l6gico, confere ao direito constitucional condi¢des para sua
concretizacdo — aplicacdo da norma interpretada ao caso concreto. O primeiro estigio de
concretizacao desse principio esta na observancia dos direitos e garantias fundamentais.

As leis apresentam uma hierarquia (ordem de importancia), de modo que aquelas de
grau inferior devem obedecer aquelas de grau superior. A hierarquia, portanto, € uma escala de
valor a semelhanca da piramide de Kelsen.

As leis que regem o direito penal e processual penal sdo normas infraconstitucionais que
devem observar os direitos e garantias fundamentais previstos na Carta Magna de 1988. Em seu
art. 5°, LIV, esta contido o seguinte mandamento: “ninguém sera privado de sua liberdade ou
de seus bens sem o devido processo legal”. Ou seja, aqui se afirma que ninguém perdera seus
bens ou tera sua liberdade cerceada sem que sejam observadas as garantias constitucionais
previstas na Constituicdo de 1988.

Dentre as diversas criticas que a delacdo premiada sofre, uma das mais conhecidas é
aquela que ofende as garantias do réu no que tange ao exercicio da ampla defesa, do
contraditério e da publicidade dos atos processuais, ja que o acordo entre 0 acusado e o
Ministério Publico, Federal ou Estadual, é firmado em condi¢des desconhecidas e sob o0 manto
de interesses que ndo sdo claros.

Outra critica que o instituto sofre é o entendimento de lesdo aos principios da igualdade
e da proporcionalidade que tem por finalidade assegurar que haverd equilibrio entre
culpabilidade e punibilidade. Na delagcdo premiada, um criminoso hipotético, por meio do
acordo firmado, tem reduzida a sua pena mesmo que tenha praticado conduta ilegal tdo ou mais
grave que outros meliantes nos crimes organizados.

Por fim, alega-se que a elaboracao dos acordos pode proporcionar negligéncia do Estado
no sentido de investigar, punir e reprimir as condutas delituosas nos crimes contra a ordem
econdmica.

E certo que ha formas diferentes de visualizar a aplicacdo do referido instituto no
ordenamento juridico patrio. Para outra corrente que entende que € legitima a aplicacdo do
instituto, sem ofender direitos e garantias fundamentais, as premissas séo as seguintes (NUCCI,
2012): em face do principio da dignidade da pessoa humana, todo cidaddo tem o direito de se

arrepender da conduta delituosa praticada e a pretenséo de se recuperar como pessoa, reparando
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todo mal que injustamente tenha praticado contra a sociedade como um todo; se ha
entendimento constitucional que garanta que o acusado fique em siléncio para ndo produzir
provas contra si mesmo para ndo se incriminar ou incriminar alguém, por outro lado, deve
existir o direito de colaborar com as investigacdes por uma questdo de simetria, facilitando as
investigacoes.

A anélise de qualquer instituto ndo pode ser feita @ margem do momento em que se vive.
A verificacdo da constitucionalidade da delacdo premiada deve ser feita obrigatoriamente
observando o modo como seré aplicada. Nenhum direito constitucional é absoluto, de modo
que a Constituicdo de 1988 atribui ao Poder Legislativo a responsabilidade de limitar e impor
restricOes de direitos.

6.1 ASPECTOS LEGAIS DA DELACAO PREMIADA

E notdrio que a delagio premiada ndo pode ser considerada um instituto estranho ao
ordenamento juridico patrio, uma vez que é plenamente compativel com a legislacdo penal e
processual penal existente no arcabouco juridico patrio.

Ha outros dispositivos que podem ser considerados como formas de coopera¢do com o
Poder Judiciario para elucidacdo de crimes. Podem-se destacar: confissdo espontanea com a
respectiva reducé@o de pena prevista na Lei n° 7.492/86 (crimes contra o sistema financeiro
nacional); confisséo espontanea com a respectiva reducao de pena prevista na Lei n® 8.137/90
(crimes contra a ordem tributaria, econémica e contra as relagdes de consumo); confissdo que
facilite libertacdo de sequestrado prevista na Lei n° 8.072/90 (crimes hediondos); confisséo
voluntaria com a respectiva reducao de pena prevista na Lei n® 11.343/2006 (crimes de traficos
de drogas e afins).

No entanto, importante observar que delagdo premiada e confissdo espontanea tém
naturezas juridicas diferentes. Conforme a Lei n°® 12.850/2013, a delag&o consiste numa forma
de colheita de elementos probatorios feita em qualquer momento da persecucédo penal, visando
a obtencdo de provas. O prémio concedido sera possivel somente mediante a concretizacao de
certos requisitos que proporcionam resultados praticos para o processo. Note-se que o art. 4° da
supracitada lei aduz que o juiz podera, mediante requerimento das partes, conceder perdao
judicial, reduzir a pena em até dois tercos ou substituir por pena restritiva de direitos do

colaborador voluntario.
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O ordenamento juridico patrio veda toda forma de violéncia ou ameagca fisica ou moral
como meio de obtencdo de prova. Se tal conduta ocorrer, ficara caracterizada a conduta ilicita
e, por consequéncia, sera invalidada a prova. Muito se alega que as prisbes temporarias ou
provisorias sdo utilizadas como uma espécie de tortura psicologica como forma de forcar o réu
a firmar acordo de delagdo. Cabe mencionar que a primeira modalidade de prisdo € utilizada
como forma de assegurar o sucesso de determinada diligéncia em sede de inquérito policial. A
segunda, em geral, é pedida para proteger o inquérito ou processo, a ordem publica ou
econémica ou a aplicacdo da lei. Ora, como assegurar a eficacia ao combate aos crimes de
colarinho branco tratando-se de réus de alta periculosidade e poder de influéncia no cenario
nacional sem a emissdo dos mandados de priséo?

Outrossim, o réu preso nao é obrigado a colaborar com a Justica. Se assim o faz, é porque
visa obter vantagens processuais que objetivam mitigar ou atenuar sua responsabilidade diante
dos eventos delituosos. Portanto, ndo ofende sua dignidade ou decoro em conformidade com o
preconizado na Carta Magna de 1988. Ou seja, ndo ha violagdo da ordem juridica pertinente ao

processo penal, sendo improcedente a alegacédo de conduta tipica de um Estado de excecao.

CONSIDERACOES FINAIS

Por tudo que foi exposto, convém tecer algumas considerag¢fes conclusivas acerca das
principais ideias apresentadas e analisadas neste artigo.

A criminalidade organizada é um dos maiores desafios desde os primeiros registros da
historia, sempre provocando a sociedade e tendo que ser enfrentada pelo aparato estatal de
prevencdo e manutengdo da ordem publica, de modo a se estabelecer a paz social.

O instituto da delacdo premiada surgiu como alternativa para combater os crimes de
quadrilha ou bando que tanto provocam danos aos cofres publicos. As vantagens do instituto
sdo: proporcionar mais beneficios do que custos para a sociedade, induzir efeito dissuasivo da
conduta delituosa, recuperar, ainda que parcialmente, o produto do crime, possibilitar
desbaratamento da organizacdo criminosa e, por fim, oferecer beneficios legais aos proprios
acusados de crime.

N&o se pode deixar de mencionar que ndo h& violacdo dos direitos e garantias
fundamentais, por tudo que foi exposto, sendo perfeitamente harménico o convivio da delacdo
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premiada com as premissas constitucionais de observancia obrigatoria em sede de processo
penal. Logo, constata-se a integridade dos direitos humanos.

Logicamente, a aplicacdo da delagcdo premiada precisa ser aperfeicoada, assim como as
politicas publicas de combate ao crime organizado. Nao obstante, é nitido o progresso em
matéria de eficiéncia do sistema penal.

Ainda assim, a delacdo ndo pode ser o Unico meio de obter informagdes acerca dos
crimes praticados por uma organizagdo criminosa, visto que devem ser pensadas outras formas
de adquirir tais informacdes, a fim de desvendar crimes tdo bem articulados como os que
ocorrem atualmente e que s6 sdo solucionados a partir do instituto da delacéo premiada, pondo
em risco, muitas vezes, a vida do colaborador.

Ressalta-se que os acordos ndo sdo um ponto de chegada da apuracdo, pois jamais
servem sozinhos para acusar alguém. Entretanto, sao um excelente ponto de partida, em especial
nas investigacdes dificeis como aquelas sobre corrupgdo, pois apontam o caminho por meio do
qual provas independentes poderdo ser encontradas. Sa0 essas provas que serdo usadas, a

depender de sua forca, para uma acusacdo ou condenacao criminal.
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