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VIl ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI/BRAGA -
PORTUGAL

DIREITO PENAL, PROCESSO PENAL E CONSTITUICAO

Apresentacao

Os artigos contidos nesta publicagdo foram apresentados no Grupo de Trabalho Direito
Penal, Processo Penal e Constituicdo I, durante o VII Encontro Internacional do Conselho
Nacional de Pesquisa e Pos-graduacdo em Direito - CONPEDI, realizado em Braga -
Portugal, dia 07 e 08 de setembro de 2017 de julho , sob o tema geral:

“Interconstitucionalidade: democracia e cidadania de direitos na sociedade mundial -
atualizacao e perspectivas, em parceria com a Universidade do Minho através do Centro de
Estudos em Direito da Unido Europeia (CEDU).

A apresentacdo dos trabalhos abriu caminho para uma importante discussdo, em que 0s
pesquisadores do Direito puderam interagir em torno de questdes tedricas e préticas, levando-
se em consideracdo a tematica central grupo. Essa temética traz consigo os desafios que as
diversas linhas de pesquisa juridica enfrentam no tocante ao estudo da compatibilidade da
prética de aplicacéo dalei penal com o modelo de protegdo constitucional do individuo ante a
acao punitiva do Estado.

Na coletdnea que agora vem a publico, encontram-se os resultados de pesquisas
desenvolvidas em diversos Programas de Pés-graduacdo em Direito, nos niveis de Mestrado
e Doutorado, com artigos rigorosamente selecionados, por meio de dupla avaliagdo cega por
pares. Dessa forma, os 11 (quatorze) artigos, ora publicados, guardam sintonia direta com
este Grupo de Trabalho.

Num primeiro momento foi apresentado o artigo intitulado de : A terceira via como resposta
penal em prol datutela ambiental, onde a apresentacéo teve por objetivo destacar areparacéo
do dano como resposta penal adequada para a tutela do ambiente. Buscando a reflexéo,
através das fungdes do direito penal, sobre um resultado que sgja a um so tempo adequado a
sociedade e a efetiva integridade do bem difuso. O texto tem como referencial tedrico a
proposta de Claus Roxin de insercéo da reparacdo do dano como resposta autbnoma a ser
dada pelo direito penal. O método é tedrico e o raciocinio dedutivo. A hipétese € a de que a
recomposi¢do ambiental pode ser também alcancada com e pelo direito penal, em seguida
Conflito, Determinismo Socia e relativizagdo do mal : Tragos que unem a dogmatica
cidadania e hermeneutica constitucional, onde o autor expds a importancia de estudo dos
paises periféricos como o Brasil, em ativismo judicial e até, pasme, acusatério. Isto, por si 0,



€ algo reprovavel. No entanto, ganha contornos, ainda mais fortes, quando se presencia, a
partir dos bancos universitarios, uma perda dogmética e uma fuga tedrica muito acentuada. E
dai que se enxerga como cada vez mais urgente sistematizar o arcabouco histérico do direito
penal, no sentido de com isso preparar 0 exegeta de modo firme. Voltado para uma légica
gue desenvolve aideia de um direito pena verdadeiramente cidaddo, hum terceiro momento
tivemos a apresenntacdo do artigo intitulado Deveres de conservacdo de dados para fins
penais. Uma reflexdo sobre a normativa brasileira a partir dos precedentes da Corte de Justica
da Comunidade Européia, onde o estudo do ordenamento juridico brasileiro se revela acerca
dos deveres de conservacao de dados para fins de investigacéo crimina e processo penal. A
este efeito, o inicio do texto destaca a existéncia de novos riscos tecnol 6gicos e sua influéncia
no ambito da persecucdo penal. Apos, sdo examinados os precedentes do Tribunal de Justica
da Comunidade Europeia sobre a conservacdo de dados para fins penais. Ao final, o estudo é
direcionado a normativa brasileira, com especial destaque as Leis 12.850/2013 e 12.965/2014.

Por conseguinte tivemos a apresentacdodo artigo intitulado Direito Internacional e
Soberanias. Viabilidade de Integracdo de valores globais a partir do sistema latino americano,
com énfase nainternalizacdo das regras do Tribunal Penal Internacional, o qual aderiu grande
parte dos paises da América Latina, inclusive o Brasil, traz davidas na aplicacéo de suas
regras. Basta que os principios da Lei Maior prevejam hierarquia e interpenetracdo com
normas internacionais, ou € necessaria uma adaptacdo cultural? Por fim, é perguntado se ndo
seria 0 caso de, aproveitando as proximidades culturais e de legislacdo interna, propor
alteracBes constitucionais para a criacdo de um Tribunal Penal Latino-Americano, dando
continuidade aos trabalhos a exposicdo do artigo A Tipificacdo Pena do Preconceito Racial
no Brasil veio trazendo novas nuances sobre o preconceito racial, especialmente em relacéo
aos afrodescendentes no Brasil, possui fortes raizes histéricas e permanece sendo um
problema social gravissimo, que precisa ser enfrentado. A Lei Antirracismo, de 1989, que
criminalizou as condutas discriminatdrias por motivo de cor de pele ou etnia, ao lado da
tipificacdo da Injaria Racial, em 1997, apresentam fragilidades e parecem insuficientes para
proteger o bem juridico que se propdem a tutelar. Por meio do método dialégico de
abordagem e das técnicas de pesquisa bibliogréfica novas e jurisprudencial, esse artigo
problematiza os obstaculos observados no combate as praticas discriminatdrias no ambito
penal e processual penal.

Por conseguinte a coordenadora desse GT trouxe 0s questionamentos sobre os Limites ao
ativismo Judicial em Matéria Criminal: Uma reflexdo sibre o aborto de anencéfalos a partir
da ADPF nimero 54, onde a mesma ndo se discute apenas inconstitucionalidade de um
codex, mas a imprescindivel efetivacdo dos direitos fundamentais na pacificagdo social. O
artigo partiu de uma analise critico-reflexiva dos codigos normativos e politicos, sem



contudo deixar de lado a diferenciacdo entre ativismo judicial e judicializacao. Tem-se por
objetivo principal verificar quais os limites da atuacdo do Judiciario em material penal.
Dando prosseguimentoo artigo a ser publicado Nemo Tenetur se Ipsum Accusare - Um
absoluto Direito absoluto trouxe o choque entre interesses de eficiéncia da investigacdo e
administracdo da Justica e direitos dos acusados, a questéo do contelido e limites do principio
nemo tenetur se ipsum accusare coloca-se com ainda maior acuidade. Reconhecido pelos
principais diplomas internacionais e direitos processuais penais, independentemente de uma
estrutura acusatéria ou inquisitéria, desafios, maxime colocados por novos e mais
desenvolvidos métodos de obtencdo de prova e direitos do mundo virtual, agitam as
estruturas doutrinais. Mas sdo a doutrina e a jurisprudéncia, nos métodos tradicionais, que
nos permitem responder aqueles e otimizar o conteldo e limites do privilégio.

Finalizando os trabalhos tivemos mais quatro artigos apresentados que trouxeram

guestionamentos importantes como O Delito de Lavagem de Capitais e a Teoria da Cegueira
Deliberada: compatibilidade no Direito Penal Brasileiro? Onde o trabalho buscou discutir a
possibilidade de aplicacdo da teoria da cegueira deliberada no delito de lavagem de capitais.
E bastante controvertida a delimitacdo do elemento subjetivo no delito de lavagem de
capitais, sobretudo no que tange a admissibilidade do dolo eventual. Nessa linha, discute-se a
possibilidade de inclusdo ou adaptacdo da cegueira deliberada (Wilful blindness) no direito
brasileiro, seja como uma forma equiparada ao dolo eventual, seja como um elemento
subjetivo proprio e auténomo, logo em seguida a apresentacéo se baseou no artigo sobre O
Populismo pena e o ativismo judicial punitivista - A delagdo premiada como falsa
harmonizacdo do sistema de justica penal em sociedades plurais e ndo reflexivas onde se
examina o conflito entre a criminalizacéo primaria simbdlica face o atual ativismo judicial
punitivista com falsa sensacdo que o sistema de justica penal é eficiente e produz resultados.
Parte-se da premissa que em sociedades plurais, multiculturais e pouco reflexivas, aliiado a
crise do Estado-jurisdicdo em vérios paises, o ingtituto da delacdo premiada acaba por
assegurar uma falsa verdade real com o espectro de afastar dilemas morais historicamente
relacionados a figura do traidor para a elucidacdo e ruptura da organizacéo criminosa. A
penultima apresentacdo trata do assunto O Supremo Tribunal Federal e o Aborto: Houve a
descriminalizacdo Parcial no Acorddo do HC numero 124.306/RJ? Que veio analisar o
acorddo do STF que, no julgamento do Habeas Corpus n° 124.306/RJ, firmou o entendimento
de que, até os trés meses de gestacdo, a antecipacao do parto ndo configuraria os crimes dos
arts. 124 a 128 do Cdédigo Penal. O caso sera analisado sob sua perspectiva processual,
verificando-se se o julgamento pode ser encarado como uma efetiva descriminalizacdo, no
caso concreto ou erga omnes. Para tanto, serd utilizado como base o procedimento e a
extensdo do julgamento da ADPF n° 54, do mesmo Tribunal, que afastou o crime no caso de
aborto de feto anencéfalo.



Por derradeiro o artigo apresentado foi sobre a Valoracdo da Acéo Intersubjetivamente
Significativa na Dogmatica Juridico Penal, onde vemos que o Direito Penal exerce a funcéo
de controle social formal através da determinacdo de um nucleo de proibicao
comportamental. Através de tal funcdo, evidencia-se o objeto desse estudo: a valoracdo da
conduta humana na teoria do delito. O objetivo € analisar o rendimento do conceito de agéo
capaz de atribuir unidade ao fundamento das expressdes do fato punivel. A criticaracional da
acdo, base as categorias que integram as construces dogmaticas, justifica o estudo. Por um
viés metodoldgico dedutivo, a analise se constroi com a compreensédo filosofica da acéo
humana, apreendida pelas construces dogméticas na teoria do delito.

Assim demos encerramento as apresentacoes e aos debates do Grupo de Trabalho,

parabenizando e agradecendo aos autores dos trabalhos que compde essa obra pela valiosa
contribuicdo cientifica de cada um, o que por certo serd uma leitura interessante e Util a
comunidade académica. Reiteramos a satisfagcdo em participar da apresentacdo desta obra e
do CONPEDI, que se constitui, atualmente o mais importante forum de discusséo e
socializagdo da pesquisa em Direito.

Coordenadores(as):

Mario Monte (UMinho)

Flavia Loureiro (UMinho)

Rogeério Gesta Leal (Unoesc)

Vladia Mariade Moura Soares (UFMT)

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

na Revista CONPEDI Law Review, conforme previsto no artigo 7.3 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



O POPULISMO PENAL E O ATIVISMO JUDICIAL PUNITIVISTA —A DELACAO
PREMIADA COMO FALSA HARMONIZACAO DO SISTEMA DE JUSTICA
PENAL EM SOCIEDADESPLURAISE NAO REFLEXIVAS

THE PENAL POPULISM AND PUNITIVE JUDICIAL ACTIVISM - STATE'S
EVIDENCE AND THE FALSE HARMONIZATION OF THE CRIMINAL JUSTICE
SYSTEM IN PLURAL AND NON-REFLEXIVE SOCIETIES

Adriana Maria Gomes De Souza Spengler 1
Jonathan Cardoso Régis2

Resumo

O presente artigo objetiva examinar o conflito entre a criminalizagdo primaria simbolica face
o atual ativismo judicia punitivista com falsa sensagdo que o sistema de justica pena é
eficiente e produz resultados. Parte-se da premissa que em sociedades plurais, multiculturais
e pouco reflexivas, aliado a crise do Estado-jurisdi¢cdo em vérios paises, o instituto da delagdo
premiada acaba por assegurar uma falsa verdade real com o espectro de afastar dilemas
morais historicamente relacionados a figura do traidor para a elucidagdo e ruptura da
organizagdo criminosa. Utilizam-se as técnicas da revisdo bibliogréfica e do fichamento, e foi
utilizada a base | 6gica indutiva.

Palavras-chave: Populismo penal, Ativismo judicial, Delagéo premiada

Abstract/Resumen/Résumé

This article aims to examine the conflict between symbolic primary criminalization and
current punitive judicial activism with false feeling that the criminal justice system is
efficient and produces results. Based on the premise that in multicultural and non-reflexive
societies, alied to the crisis of the State jurisdiction in several countries, the institute of the
state's evidence ensures a false real truth with the specter of averting moral dilemmas
historically related to the figure of the traitor to the elucidation and rupture of the criminal
organization. Bibliographic technique review and registration are used, and also the inductive
logic base.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Criminal populism, Judicial activism, State's
evidence

1 Doutoranda em Ciéncias Criminais na Universidade do Minho, Portugal. Professora de Direito Penal e
Criminologiana UNIVALI

2 Doutor em Ciéncias Juridicas pela UNIVALI. Professor de Direito Processual Penal na UNIVALI
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1. INTRODUCAO

Nas chamadas sociedades plurais e pouco reflexivas a criminalizacdo de condutas deve
levar em conta a diversidade e a multiplicidade de culturas como opcdo de vida e jamais
fornecer argumentos para viabilizar uma reprovacao na seara penal. Por mais temerarias que
sejam as generalizacdes retdricas, pode-se dizer, sem receio, que nenhuma transformacao social
importante nasce majoritéria, e é pelo exercicio da diversidade e, até, em muitos casos, pelo
conflito, que as novas préaticas ganham corpo e se consolidam. A justica pode ser estabelecer
através da diversidade®

. Mesmo quando uma nova forma de viver é abandonada por aqueles que antes a
defendiam, essa experiéncia € agregada a tradicdo comunitaria e serve para orientar as escolhas

futuras de forma racional.

Apresenta-se, portanto, como problematizacdo a possibilidade, nas sociedades
democraticas contemporaneas, formular e justificar um ideal de justica especialmente de justica

penal adequado ao pluralismo do mundo pds-moderno.

O populismo penal acaba por constitui uma dialética pratica e discursiva de uma
politica publica irresponsavel dos atuais governos democraticos, porque confia
demasiadamente num modelo de justica repressiva, para a solucdo de problemas de ordem

social, como no caso da inseguranca publica.?

O presente trabalho objetiva criticar, a partir da problematizacdo levantada, como a
delacdo premiada reflexo de um continuo ativismo judicial, causa uma falsa percepcédo de

eficacia do sistema de justica penal.

Essa "troca de favores"” entre o Estado e o réu, consiste em dizer que caso o0 acusado

proporcione ao juiz informacdes relevantes sobre outros criminosos ou levar ao conhecimento

e possivel conformar uma concepgdo de justica que, a despeito do “FATO DO PLURALISMO” (RAWLS), ou do

“DESCACORDO RAZOAVEL” (Charles Larmore) possa nio apenas garantir a autodeterminag&o moral dos individuos, mas
também ser compartilhada por todos.

2 pela transformagdo da demanda populista por mais castigo em vinganca (que é uma festa —
Nietzsche), que se vé favorecida por uma técnica (mnemotécnica) também explicada por

Nietzsche;
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do juiz fatos que possa utilizar para desvendar o fato, o juiz podera premiar esse delator das
mais variadas formas quando este for sentenciado. No Brasil, a delacdo premiada é estabelecida
por um conglomerado de leis esparsas e teve significativo impacto em paises como Estados
Unidos e Italia, no combate a desestruturacdo do crime organizado.

Contudo, a sociedade percebe um acusado delator sem levar em conta a imoralidade
ou ndo da traicdo, ou seja, a solucdo aparente proporcionada pela delagdo na elucidagdo do

crime, acarreta em sociedades pouco reflexivas uma desconstrucdo da ideia de traicao.

Para encetar a presente pesquisa utilizou-se as técnicas da revisao bibliogréfica e do

fichamento, e como base I6gica a indutiva.
2. O PROCESSO (O DISCURSO) DO POPULISMO PENAL

Em muitas sociedades atuais ha um discurso prepotente do Estado que se alimenta e
incrementa diuturnamente a partir da “sensacdo de impoténcia” do cidaddo, o qual esta
amedrontado, inseguro e desnorteado e por isso demanda por vinganca, e transforma sua

impoténcia em anseio por punicao.

Os agentes oficias do poder punitivo acabam por dar vida ao novo direito penal
autoritario e nas maos de juizes ativistas tomam proporcoes absurdas. Os mesmos juizes que

democraticamente deveriam conter os abusos.

O produto final gerado pelo populismo penal acaba gerando um sistema de justica

penal atécnico, irracional, desproporcional, excessivo, muito mais intuitivo e falso®.

A producdo da prova acaba por refletir o discurso simbdlico para justificar 0s excessos.
A pouca reflexdo social nesse sentido, aliada a busca incessante por vinganga produz um

sistema de justica distanciado de ideais democraticos e garantistas.

A colaboracdo premiada ideologicamente construida tendo por base uma traicdo se
torna viavel aos olhos dessa sociedade que acaba por superar qualquer conflito moral que possa

existir nessa perspectiva.

3. CONSTRUCAO HISTORICA EQUIVOCADA DO INSTITUTO DA DELACAO
PREMIADA
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J& encontrada no sistema anglo saxao, do qual advém a prépria origem da expressao
crown witness, ou testemunha da coroa, a trai¢do faz parte dos habitos humanos desde tempos
remotos.>

Utilizada e aperfeicoada nos Estados Unidos (plea bargain) no combate contra a
mafia, a delagdo premiada era usada como transacdo penal onde Procuradores Federais
ofereciam aos suspeitos a impunidade, caso prestassem informacdes que fossem suficientes
para atingir toda a organizacdo criminosa.® Na Italia (pattegiamento), convencionou-se um

Direito Penal de emergéncia ou de exce¢do, que se dividia em trés fases cronoldgicas.

Privilegiava em sua segunda fase, a legislacdo politica e a magistratura, que assumem
0 inteiro peso da luta contra a criminalidade, surgindo a lei dos arrependidos, dos crimes
associativos (com definicdo vaga), a ampliacdo da prisdo cautelar, proibicdo de liberdade
provisoria, interrogatorios sem a presenca do defensor, segredo instrutorio, prémios para
delatores, etc. O processo penal se transformou numa maquina incontrolavel sem as garantias

tradicionais em favor do processado.*

Tal legislacdo sO se tornou possivel por que nasceu uma “cultura de emergéncia”,
autorizando o Estado a interver de maneira radical e excepcional para conter o perigo iminente.

"Porém esta intervencéo punitiva estatal passa a ter legitimagdo ndo juridica, sendo politica". °

No Brasil, a delacdo premiada ja prevista anteriormente na reforma da parte geral do
Caodigo Penal produzida pela Lei n° 7.209/84, foi tratada de maneira timida como atenuante.
"De fato, sob 0 manto da atenuante da confissdo espontanea (CP, art. 65, 111, “d”), da atenuante
genérica do art. 65, I, “b”, do Cddigo Penal, em que se premia o criminoso que tenha buscado,
espontanea e eficazmente, logo apds o crime, evitar ou minorar-lhe as consequéncias, ou ter,
antes do julgamento, reparado o dano, do arrependimento eficaz (CP, art. 15), e do

arrependimento posterior (CP, art. 16)."

Posteriormente tratada em diversas Leis esparsas, sendo gque algumas tiveram tais
previsdes legais adicionadas anos apds, como o caso da Lei dos Crimes Contra o Sistema
Financeiro (Lei 7.492/86), a dos Crimes contra a Ordem Tributaria (Lei 8.137/90), Lavagem e
ocultacdo de bens, direitos e valores (Lei 9613/98) e ainda na recente Lei 12.850/13, acerca da
organizacdo criminosa e investigacdo criminal, os meios de obtencdo da prova, infragdes penais

correlatas e o procedimento criminal.”.
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Quanto a necessidade de insercdo da delacdo premiada no ordenamento juridico

brasileiro, ainda que baseada em equivocos, afirma Lima®:

Em paises como Italia e Espanha, a colaboracdo premiada nasceu da
necessidade de se com bater o terrorismo e o crime organizado. De
modo distinto, no Brasil, o reconhecimento explicito da ineficacia dos
métodos tradicionais de investigacdo, e, consequentemente, da
necessidade da colaboracdo premiada para a obtencdo de informacdes
relevantes para a persecucdo penal, esta diretamente relacionada ao
incremento da criminalidade violenta, a partir da década de 90,
direcionada a seguimentos sociais mais privilegiados e que, até entdo,
estavam imunes a ataques mais agressivos (sequestros, roubos a
estabelecimentos bancarios), o crescimento do trafico de drogas e o
aumento da criminalidade de massa (roubos, furtos, etc.), sobretudo
nos grandes centros urbanos, que levou nosso legislador, impelido
pelos meios de comunicacdo e pela opinido publica, a editar uma série

de leis penais mais severas.

Observa-se que diferentemente de outros paises onde a delacdo surgiu de forma
programada e esquematizada para o combate especifico ao crime organizado, no Brasil surgiu
como consequéncia, ja que os métodos de investigacdo convencionais ndo eram mais eficazes.
Deste modo, "varias leis especiais passaram a dispor, entdo, sobre a colaboracdo premiada,
variando apenas quanto a seu objetivo, bem como no tocante aos beneficios concedidos pela lei

ao colaborador".®

4. NATUREZA JURIDICA DIVERGENTE: LIMITES DE VALORACAO NA BUSCA
DA VERDADE REAL

Nomeada também de colaboracdo premiada, a delacdo premiada consiste em uma
espécie de direito premial'® o qual se constitui na possibilidade de se diminuir a pena do
criminoso ou até mesmo conduzir ao perdao judicial, daquele que tenha colaborado efetiva e
voluntariamente com a investigacdo e com o processo criminal, desde que dessa colaboracéo
advenha a identificacdo dos demais coautores e participes da organizacdo criminosa e das
infraces penais por eles praticadas, a revelacdo da estrutura hierarquica e da divisao de tarefas
da organizacao criminosa, ou ainda a recuperacdo total ou parcial do produto ou do proveito

das infracbes penais praticadas pela organizacao criminosa entre outras informagdes. E o vulgo
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“dedurismo’ oficializado, que, apesar de moralmente criticvel, deve ser incentivado em face

do aumento continuo do crime organizado.!!

Neste sentido conceitua Nucci, que delatar significa acusar ou denunciar alguém, no
sentido processual, quando um acusado, admitindo a prética criminosa, revela que outra pessoa

também o ajudou de qualquer forma.'?

Verifica-se que a delacdo premiada € instituto por meio do qual o acusado ganhara um
beneficio em troca de seu testemunho qualificado, ou seja, depoimento de um indiciado ou
acusado que tem valor probatdrio, ja que admitida a culpa pelo mesmo.*?

Destaca-se que o conceito de testemunho qualificado encontra similar denominacgéo
quando se trata da espécie qualificada de confissdo, nesse sentido, elucida Feitoza'4, que a
confissdo qualificada € a “aceitacdo formal da imputacdo da infracdo penal, feita por aquele a

quem foi atribuida a pratica da infracdo pena”, buscando com isso uma um beneficio.

Nesta mesma linha, Nicolitt!® salienta que “o acusado além de confessar, procura
qualificar juridicamente o fato de forma a caracterizar uma situacao tendente a garantir-lhe
qualquer beneficio, como desclassificacdo, atenuantes, causas excludentes de ilicitude ou

culpabilidade”.

Observa-se que a delacdo ndo pode ser classificada como confissdo, porque
diferentemente desta, a confissdo é somente a auto acusacdo do indiciado, sendo que aquela
necessita além da confissdo, o testemunho do acusado contra terceiro. Analisa-se que segundo
0 conceito de testemunho em stricto sensu, o indiciado é necessariamente estranho ao feito e
equidistante as partes, requisito que ndo ocorre na delacdo premiada, ja que o beneficiado tera
que confirmar a sua participacdo no crime, bem como delatar a acdo dos coautores, participes,

etc.

Entende-se que o acordo de delacdo premiada pode ser celebrado a qualquer momento
antes da sentenca e sendo posterior a ela, podera ser feita por revisdo criminal. Isto porque o
artigo 621 do CPP autoriza explicitamente desde a reducdo da pena até a absolvi¢do do réu em

sede de revisdo criminal.®

Importa salientar que os beneficios oferecidos ao delator, vao de diminuicdo de pena,

inicio do cumprimento de sentenca em regime aberto, mudanca de pena restritiva de liberdade
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por de direitos e até mesmo perdao judicial, conforme a lei especifica. Tais medidas foram
adotadas para incentivar a delagdo e consequentemente a condenagéo de outros membros da ato

criminoso.’

Segundo Sznic!®, colaboracdo espontdnea é a nomenclatura mais adequada para o

instituto em analise, conceituando-se como:

a participagdo de um dos membros da organizacdo criminosa que,
voluntariamente, se dirige a autoridade e denuncia os demais companheiros.
[...]. Autores espanhois, e alguns brasileiros mais assolados, criticaram a
dendncia, ou a agora chamada colaboracdo espontanea, chamando-a de
delacdo, nome que leva, por si s6, uma carga depreciativa; mesmo com a

correcdo de "delagdo premiada” ndo tira da expressao o carater depreciativo.

Ainda ao encontro com o objetivo da delagdo, em seu carater de obtencdo de novas

provas, explica Lima®®:

O agente fard jus aos prémios previstos nos dispositivos legais que tratam da
colaboracédo premiada apenas quando admitir sua participacao no delito e fornecer informacées
objetivamente eficazes para a descoberta de fatos dos quais 0s 6rgaos incumbidos da persecucéo
penal ndo tinham conhecimento prévio, permitindo, a depender do caso concreto, a
identificacdo dos demais coautores, a localizagdo do produto do crime, a descoberta de toda a
trama delituosa ou a facilitacdo da libertacdo do sequestrado. Por conseguinte, se 0 acusado se
limitar a confessar fatos ja conhecidos, reforcando as provas preexistentes, fara jus tdo somente

a atenuante da confissao[...]".

Observa-se que de nada servira ao Estado saber de fatos ndo comprovados ou que ndo
produzam nenhum resultado investigativo. Nesses casos, sera o beneficio proporcional ao
auxilio do acusado nas investigacdes. Por tal motivo, “nunca deve o Magistrado deixar de
atentar para os aspectos negativos da personalidade humana” %, ja que o acusado podera

utilizar-se de qualquer alegacao falsa para tentar obter o beneficio.

Tal Interrogatdrio, entretanto, deve ser feito sob o principio do contraditorio, sendo
imprescindivel na sua oitiva, a presenca dos demais corréus realizando perguntas, sob pena de

nulidade.?! Essas reperguntas terdo contetido e amplitude limitados, sendo admitidas apenas
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nas questdes que dizem respeito ao delatado e ndo a situagdo do delator, com o intuito de

preservar o direito deste, de ndo se auto acusar-se.??

Com base nas palavras de Lopes?, o direito de silencio do delator nesse procedimento,

fica disposto da seguinte forma:

Quando estiver depondo na condicéo de réu, é inegavel que esta amparado pelo direito
de siléncio e, portanto, ndo esta obrigado a responder as perguntas que Ihe forem feitas (pelo
juiz, acusador ou demais corréus) e que lhe possam prejudicar. Mas, em relagdo as perguntas
que digam respeito as imputacdes que estéa fazendo, o siléncio alegado deve ser considerado no

sentido de desacreditar a versdo incriminatdria dos corréus.
Sobre o tema acima mencionado, esclarece Lima?*:

Portanto, a0 mesmo tempo em que o investigado (ou acusado) confessa a pratica
delituosa, abrindo mao do seu direito de permanecer em siléncio (nemo tenetur se detegere),
assume o compromisso de ser fonte de prova para a acusacao acerca de determinados fatos e/ou
correus. Evidentemente, essa colaboracao deve ir além do mero depoimento do colaborador em
detrimento dos demais acusados, porquanto ndo se admite a prolacdo de um decreto

condenatorio baseado Unica e exclusivamente na colaboracdo premiada.

Essa “troca de favores”, como meio de prova, ndo pode ter suas raizes sujas com a
violacdo de principios Constitucionais como o do siléncio e da ampla defesa, ja que tais
descumprimentos poderiam além de causar nulidade a um futuro processo, iriam ferir as

liberdades individuais do individuo.
No entendimento de Ricardo Lewandowski®®:

[...] ndo entendo a delacdo premiada como prova. Ela ndo é prova, € um
caminho. Por isso é que, na verdade, ela ndo se caracterizaria nem
figurativamente numa “deduragem” irresponsavel, inconstitucional, porque
ndo é uma prova, é um caminho de prova. Se ela fosse uma prova, na minha
concepcdo, claro, estaria coberta pela disciplina da ampla defesa e do

contraditorio.
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No que diz respeito a validade da delagdo como meio de obtencdo de prova e a
possibilidade de justificar uma condenacdo ja entende o Excelentissimo Ministro Marco
Aurélio desde julgamento ocorrido em 1997%:

Mostra-se fundamentado o provimento judicial quando ha referéncia a depoimentos
que respaldam delacéo de co-réus. Se, de um lado, a delagdo, de forma isolada, ndo respalda
condenacdo, de outro, serve ao convencimento quando consentanea com as demais provas

coligidas.

Entretanto, importante ponderacdo fez o Ministro Marco Aurélio ao se manifestar

sobre a utilizagdo da prisdo preventiva como mecanismo de forgar uma delagéo premiada?’:

Né&o sei onde vamos parar, porque hoje prender-se para depois apurar-se € a ténica.
Prende-se até mesmo para fragilizar o homem e se lograr a delagdo premiada. Enquanto
nao delata, ndo € libertado, se recorre sucessivamente e fica por isso mesmo. Avanca-
se culturalmente assim? N&o, € retrocesso. E retrocesso quanto a garantias e franquias
constitucionais. Adentra-se um campo muito perigoso quando se coloca até mesmo em

segundo plano o principio da ndo culpabilidade

Destaca-se diante dessas afirmativas, que em conformidade com o artigo 3° da Lei n°
12.850/13, o acordo de colaboracdo premiada constitui meio de obtencao de prova, sendo um
negocio juridico processual, identificar os coautores e participes da organizacdo criminosa e
das infracdes penais por eles praticadas, e ainda a recuperacao total ou parcial do produto ou
do proveito das infracbes penais praticadas pela organizacdo criminosa, entre outras
informacGes descritas no artigo 4° da Lei n°® 12.850/13. Entretanto, a disponibilidade do
acusado de colaborar acaba existindo diante de uma prisdo preventiva decretada. Corre-se 0

risco nesse diapasao, de se utilizar o carcere como meio coativo de confissdo e, pior, de delagéo.
O valor probatério acaba por ser objeto, portanto, de ponderagdes e sequndo Badar?®

Entre negar qualquer valor probatdrio a delacdo premiada, de um lado, ou dar-lhe valor
pleno, de outro, € possivel adotar um caminho intermediario: admitir a delacdo premiada, mas
com valor probatdrio atenuado. Foi nessa linha média, mas que ndo deixa de ser restritiva ante
a regra geral do livre convencimento judicial, que a Lei n° 12.850/13 trouxe uma
importantissima regra legal de valoracdo, no que diz respeito a utilizacdo da colaboracédo

premiada como elemento de formacdo da convicgéo judicial contra os coautores ou participes
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delatados. O § 16 do art. 4° prevé que “nenhuma sentenca condenatoria sera proferida com

fundamento apenas nas declaragdes de agente colaborador”.

Diante disso, o instituto em apreciacao, é um meio de garantir a ruptura da organizacao
criminosa, ou pela condenacao de seus membros ou pela obtencéo do objeto do crime, por meio
de informagdes obtidas por um de seus membros que se dispde voluntariamente a colaborar
com o Estado. E podendo se tornar prova legitima com a devida comprovagao, deve ser sempre
observada preservando a ampla defesa e o contraditério como forma de justica.

Nesse sentido conclui Badar$?®

Ha&, nesse ponto, inegavel limitacdo legal ao livre convencimento judicial que,
normalmente, é governado por regras epistemolégicas e ndo juridicas. Mas ndo se trata, por
6bvio, de um retorno ao sistema da prova legal, em seus moldes medievais, “com uma
minuciosa predeterminacdo das caracteristicas e do valor de toda a prova (e de todo o indicio)
e na sua classificacdo em um sistema preciso de prevaléncias e hierarquias”. O § 16 do art. 4°
nao tem por objetivo determinar qual meio de prova ou quantos meios de prova Sao necessarios
para que um fato seja considerado verdadeiro. Ao contrério, trata-se de um regime de prova
legal negativa, no qual se determina que somente a delacdo premiada é insuficiente para a
condenacdo do delatado. O legislador ndo estabeleceu, abstratamente, o que é necessario para
condenar, mas apenas, em refor¢o a presungdo de inocéncia, o0 que € insuficiente para superar
a duvida razoavel. Trata-se de uma regra de corroboracdo, exigindo que o contetdo da
colaboracdo processual seja confirmado por outros elementos de prova. Logo, a presenca e o
potencial corroborativo desse outro elemento probatério é conditio sine qua non para o
emprego da delacdo premiada para fins condenatorios. Este, alias, ja era o posicionamento que

vinha sendo seguido pela jurisprudéncia, em relacéo as delagdes antes da Lei n° 12.850/13.

5. A “TROCA DE FAVORES” E A DESCONSTRUCAO DA IMPORALIDADE DO
TRAIDOR

Suscintamente, tanto a moral quanto a politica dizem respeito ao agir humano, o qual
geralmente se observa que quando had um desvio desta moralidade, 0 mesmo sempre tenta
justificar suas acoes, que nega qualquer coisa constantemente, quando conduzido a falar sobre
o0 que fez. Para muitos, a delacdo premiada da uma ideia de oportunismo, fazendo com que a
propria organizacdo criminosa manipule a moralidade alheia. Dessa forma, ndo se pode
observar a delacdo sob o prisma amplo, sem ter a compreensao de suas fragilidades. Na opinido

de alguns, o uso extensivo do instituto da delacdo premiada, pode ser aproveitada para
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manipular essa mobilidade politica, sendo uma arma processual para piorar o cenario politico,

tentando produzir um clima totalmente conveniente ao delator ou a quem tenta proteger.

Hé& entendimentos que arrasam inteiramente a confiabilidade das delagdes, afirmando
que estas sdo armadas, acertadas e retificadas pelos delatores no decorrer da investigagdo, com
a conivéncia delituosa de intermediarios, sejam advogados, promotores, delegados e até juizes.

O uso extensivo do instituto da delagdo premiada proporciona que cada delator ajuste
sua narracdo para defender a sua historia. Ha delatores que lembram gradualmente das coisas,
outros tentam reajustar o que falou primeiramente, em virtude do que outro delatou, ou ainda
pior, inclui na sua delacdo uma narrativa idéntica ao outro, para tentar proporcionar uma
confirmacdo da realidade dos fatos. Para este entendimento, a delacdo premiada é uma

instigacdo a mentira.
Sob este prisma, Souza® salienta:

O delinquente mente para ocultar seu crime. Mente para fazer recair sobre outrem a
responsabilidade pelo fato delituoso que lhe € imputado. Mente até para assumir a autoria de
infracdo penal da qual ndo participou. Neste Ultimo caso, um acreéscimo, para favorecimento
de um companheiro na senda do crime, ao quantum da pena daquele que ja tem um longo

periodo de segregacdo a cumprir [...]

Percebe-se atualmente um processo perigoso da midia para manipular o que se define
como justica social, usando artificios para manipular a psicologia das massas, paralisando a

ideologia politica contraria, saindo impune o verdadeiro agente do crime.

Denota-se, seguindo este entendimento, que o criminoso € “um habil manipulador da
mentira”, sendo um eximio simulador. “Em juizo, sua simulacdo visa tanto encobrir um crime

como também obter vantagens ou mesmo afastar a autoria, fazendo-a recair sobre outrem”.3!

Outro ponto sobre a delagdo € se seria justo alguém que confessasse que cometeu um
ato delituoso e ainda "traiu" seus colegas, ser beneficiado pela Justica? Pensa-se entdo, como
seria justo um ato imoral perante a sociedade, que é a traicdo, ser premiado e instigado pelo
Estado. Gomes®, enfatiza que “a delacdo ndo é pedagdgica, porque ensina que trair traz

beneficios.” E continua explanando como “sendo eticamente reprovavel deve a delagdo
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premiada ser restringida o maximo possivel, s6 havendo cabimento em situa¢cbes muito

especiais e nenhum outro delito mais.”

Ainda mais, a artimanha de encarcerar os indiciados para coagi-los a delatar os demais
que permaneciam desconhecidos no caso, provoca embarago e aversdo para muitos
doutrinadores. Muitas vezes os indiciados podem ser forgcados a delatar algo que ndo ocorreu,
fazendo com que uma investigacdo destrinche para realidade diversa do que realmente

acontecera, nao se conseguindo com isso, a verdade real dos fatos.

A testemunha que falta com a verdade ou se cala, incorre no crime de falso testemunho
previsto no art. 342 do Cadigo Penal. O colaborador que mente contra outrem, imputando-lhe
falsamente conduta criminosa, a pretexto de colaboracdo com a Justica, também comete um

crime, o de delagédo caluniosa, previsto no art. 19 da Lei 12.850/2013.

Conforme assevera Aras®3: O réu colaborador é, nesse sentido, equiparavel a uma
testemunha, com uma notavel diferenga: seu depoimento vale muito pouco, porque sempre
interessado. O que vale nas declaracdes do colaborador é o0 mapeamento do esquema por ele
exposto, a indicacdo da trilha, da pista, do norte, enfim, o que importa € o que se tira de concreto
do seu depoimento, e ndo as palavras mesmas do colaborador. Declaracao de réu colocador sem
corroboracdo documental, pericial ou de outra ordem ndo vale para nada, muito menos para

condenar alguém. E fofoca ou maledicéncia. E, se for mentira, é crime.

No entanto, verifica-se que o instituto da delacdo premiada, possui aspectos positivos
e negativos aos quais sdo elencados por Nucci®** em sua obra. Todavia convém ressaltar que
ndo nos cabe elencar aqui todos estes aspectos, como somente o0 seu entendimento final: "Do
exposto, parece-nos que a delacdo premiada é um mal necessario, pois 0 bem maior a ser

tutelado é o Estado Democratico de Direito.”

Do mesmo modo, verifica-se que a sociedade de bem tem uma visdo tanto quanto
positiva do delator, por ver nele um sentimento de reconstrucdo. Analisa-se que para a visao da
sociedade da imoralidade, onde o Estado ndo possui legitimidade é onde a Lei do Siléncio

reina.®®

Nesse aspecto, explica Lima®:
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Apesar de se tratar de uma modalidade de traigdo institucionalizada, trata-se de instituto
de capital importancia no combate a criminalidade, porquanto se presta ao rompimento
do siléncio mafioso (omerta), além de beneficiar o acusado colaborador. De mais a
mais, falar-se em ética de criminosos € algo extremamente contraditério, sobretudo se
considerarmos que tais grupos, a margem da sociedade, ndo sé tém valores préprios,

como também desenvolvem suas proprias leis.

No entanto, seguir as normas ou ser honestos, sdo coisas que todos desejam, mas que
ninguém consegue se impor. Requisitar de um politico que seja probo, é 0 mesmo que se deve
requisitar de todos os cidadaos, com a percepc¢éo e envolvimento da coletividade, para assim se
fazer a tdo esperada justica. Para poder prosseguir no presente topico, entdo se faz necessario
desvendar um conceito mais aprofundado de justica, além da forma genérica de "dar a cada um

o que lhe é devido”.®" Nesse sentido, abrange Barzotto®® em seu artigo:

A justica incide sobre um determinado tipo de atividade social. Deste modo, em uma
atividade social de distribuicdo de bens e encargos, tem-se a justica distributiva como padrao
orientador. Na atividade de troca de bens, ou de um modo mais amplo, nas relacdes
intersubjetivas, estd presente a justica comutativa. A justica social regula uma pratica social
mais complexa, a préatica do "reconhecimento”. Por reconhecimento, entende-se aqui a pratica
de considerar 0 outro como sujeito de direito ou pessoa, isto €, como um ser que € "fim em si
mesmo™ e que possui uma "dignidade™(38)que € o fundamento de direitos e deveres. Um sujeito
de direito ou pessoa so se constitui como tal se for reconhecido por outro sujeito de direito ou
pessoa: "O imperativo do direito é portanto: sé uma pessoa e respeita 0S outros como pessoas”.
A justica social diz respeito precisamente a esta pratica de matuo reconhecimento no interior

de uma comunidade.

Conforme o autor, a justica social em sua atividade prdpria de reconhecimento,
configura o ato de reconhecer o outro como pessoa de direitos, e " a recusa no reconhecimento
destroi a comunidade dos sujeitos de direito. Aquele que ndo é reconhecido como sujeito de
direitos no interior da comunidade, também nao
é sujeito de deveres. E ndo tendo seus direitos reconhecidos, o sujeito fica desobrigado a

reconhecer o direito dos demais.®®
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Analisando o instituto da delacdo premiada e sua repercussao na justica social, como
forma de igualdade de direitos e deveres, os que ferem as Leis que regulam a sociedade devem
ser punidos, conforme a legislacdo pré-estabelecida respeitando o Devido Processo Legal.

Arrasta-se neste artigo a compreensao da delacdo premiada como uma fungdo social,
trazendo uma nocdo aristotélica para o uso deste instituto para o bem coletivo, trazendo a ética
a proveito da sociedade. O ser humano é um ser politico, e o conhecimento necessita habilita-
lo a realizar as mais sensatas atitudes para a coletividade. Quando lIhe faltar a ética, € necessario
buscar uma equidade entre os homens, buscando a Justica que € algo essencialmente humano.
Para Aristoteles, a justica € uma espécie de meio-termo, de maneira a dar o que é igual de

acordo com a proporgao.*°
Conforme entendimento de Sznick*!:

A colaboracao espontanea (por muitos assimilada a traicdo) tem conotacdo moral, ndo
sendo imoral. O legislador ndo questiona os motivos que levaram o membro de uma
organizacao a denunciar os demais membros e suas atividades. Podem ser movidos por
motivos nobres, como o arrependimento das a¢Ges cometidas, ou, mesmo, movidos
pelo interesse de colaborar; ou levados por motivos menos nobres, diminuigdo sensivel
na pena (Italia e Estados Unidos) e, até, a isencdo da pena (na Inglaterra); ou por
motivos até criticaveis, como a vinganca (por ndo ter obtido uma “promog¢do" ou

recompensa na organizacao delituosa."

A indagacdo o qual se aloca no presente artigo, € de que maneira essa troca de favores
entre o Estado e o réu, garantird a seguranca e o bem-estar da vida em sociedade, e de como ira
assegurar uma igualdade de direitos ao mesmo tempo. Segundo Rousseau, isso seria admissivel
por intermédio de um contrato social, pelo qual a “soberania politica da vontade coletiva”
prevaleceria. Denota-se que a procura pelo bem-estar consiste no dnico movel das acdes
humanas, sendo que nesse contrato social seria necessario deliberar a questdo da igualdade.

Desta forma, a vontade da pessoa deve ser coletiva, havendo um interesse no bem comum.*2

Por isso, é indispensavel assegurar uma igualdade de direitos entre o réu e o Estado,
disponibilizando beneficios ao indiciado que contribuir com a justica. Se ndo for assim, a
desigualdade geraria um caos, destruindo a piedade natural e a justica. Dai a relevancia deste

contrato social, pois os homens, na iminéncia de perder sua liberdade natural, necessitam
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ganhar em troca um beneficio para a busca da verdade real e 0 bem-estar da sociedade, sendo

tal contrato um mecanismo para isso.*?

Verifica-se entdo, a importéncia do instituto da delacdo premiada no ordenamento
juridico brasileiro, com a finalidade de ndo se operar na sociedade a lei do siléncio, conforme

salienta Nucci**:

A rejeicdo a ideia da delagdo premiada constituiria um auténtico prémio ao crime
organizado e aos delinquentes em geral, que, sem a menor ética, ofendem bens juridicos alheios,
mas 0 Estado ndo lhes poderia semear cizania ou a desunido, pois ndo seria moralmente
aceitavel. Se os criminosos atuam com leis préprias, pouco ligando para a ética, parece-nos
viavel provocar-lhes a cisdo, fomentando a delacdo premiada. A lei do siléncio, no universo
criminoso, ainda € mais forte, pois o Estado ndo cumpriu sua parte, que é diminuir a
impunidade, atuando, ainda, para impedir que réus colaboradores perecam em maos dos

delatados.

Por conseguinte, verifica-se que esta "troca de favores™ entre o Estado e réu, ainda é
um dos mais eficazes meios para assegurar uma construcdo moral favoravel, sendo que este
meio de obtencdo de prova € um método eficiente para desvendar os fatos e os coautores de
crimes e organizagdes criminosas, dando beneficios ao delator que, talvez sem este instituto a
investigacdo ndo chegasse as minucias dos fatos, alicercando a igualdade de direitos e a

solidariedade coletiva como um meio de Justica Social.

CONCLUSAO

A presente pesquisa propds um enfoque da delacdo premiada como "troca de favores™
entre o Estado e réu e seu impacto perante uma sociedade plural e pouco reflexiva que anseia
por vinganca e o perigo, diante de um ativismo judicial cada vez maior, de se tornar um meio

de assegurar uma harmonizacdo falsa do sistema de justica penal.

Observa-se, entretanto, tratar-se de instituto relativamente recente em nosso
ordenamento juridico, tratada de maneira parcial em Leis esparsas, ndo tendo a devida

pormenorizacdo que necessita.
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Sob o enfoque de ser uma "traicdo premiada”, deve-se analisar que apesar da ideia de
traicdo ser algo imoral perante a sociedade de bem, ndo ha que se falar em imoralidade nesse

contexto pouco reflexivo.

A sociedade analisa a colaboracdo premiada de uma forma positiva, eis que visualiza
além do fato de que o acusado, que também é culpado, poderd sair impune, ou seja, com
possivel perddo judicial em alguns casos e outros beneficios o0 que pode traduzir-se numa pena
insignificante ou ser até impune. Esse aspecto ndo interfere na visdo da sociedade, eis que o

desmantelamento da organizagao criminosa € mais importante.
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