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RESUMO

A presente pesquisa tem como objeto a andlise da viabilidade ética e moral da delagédo
premiada, instituto do direito processual penal em destaque na atualidade devido a sua
demasiada utilizacdo nos julgamentos de crimes ligados a corrupcdo. Desse modo,
primeiramente serdo tratados seus conceito e natureza juridica, distingdo com outros institutos
do processo penal, origem historica e descricdo breve da legislacdo patria de que faz parte.
Logo apds, direito e moral serdo correlacionados, apresentando seus pontos de convergéncia e
distingBes, bem como suas possiveis definigdes e processo histérico de separacdo entre eles.
Por fim, far-se-4 uma ligagéo entre os dois primeiros capitulos de modo a examinar a delacéo
do ponto de vista ético e moral. Assim, fazendo-se uso da metodologia de pesquisa biogréfica,
sera examinado o porqué do uso excessivo desse instrumento processual no meio juridico de
uns anos pra ca, procurando analisar o contexto em que esse fendmeno passou a acontecer e
sua relacdo com temas penais tais como a teoria da pena e a busca pela verdade real. A partir
dessa avaliacdo, chega-se, por fim, ao conhecimento de que o foco no utilitarismo da delagédo
premiada observado nos processos juridicos contemporaneo, apesar de solucionar em curto
prazo problemas relacionados a investigacdo de crimes complexos, traz consequéncias
negativas para a base moral e ética da sociedade brasileira, visto que o instrumento, ainda que
eficaz sob determinado angulo, possui origens inquisitoriais e antidemocraticas, podendo

ocultar outras motivacoes de quem o usa.

Palavras-chave: Delacdo Premiada. Direito e Moral. Etica. Direito Processual Penal.



ABSTRACT

The present research has as its object the analysis of the ethical and moral viability of the
Collaboration Award, an institute of criminal procedural law in the present day due to its too
much use in the trials of crimes related to corruption. In this way, its concept and juridical
nature, distinction with other institutes of the criminal process, historical origin and brief
description of the country's legislation of which it forms part will be treated first. Right after,
right and moral will be correlated, presenting their points of convergence and distinctions, as
well as their possible definitions and historical process of separation between them. Finally, a
connection will be made between the first two chapters in order to examine the ethical and
moral point of view. Thus, using the methodology of biographical research, it will be
examined the reason for the excessive use of this procedural instrument in the legal
environment of a few years to now, trying to analyze the context in which this phenomenon
happened and its relation with criminal subjects such as the theory of pen and the search for
real truth. From this evaluation, we finally come to the knowledge that the focus on the
utilitarianism of the award-winning delineation observed in contemporary legal processes,
despite solving short-term problems related to the investigation of complex crimes, has
negative consequences for the moral basis and ethics of Brazilian society, since the
instrument, although effective from a certain angle, has inquisitorial and antidemocratic

origins, and may obscure other motivations of those who use it.

Keywords: Collaboration Award. Right and Moral. Ethic. Criminal Procedural Law.



RESUMEN
La presente investigacion tiene como objeto el analisis de la viabilidad ética y moral de la
delacion premiada, instituto del derecho procesal penal en destaque en la actualidad debido a
su excesiva utilizacion en los juicios de crimenes vinculados a la corrupcion. De este modo,
primero se tratardn su concepto y naturaleza juridica, distincion con otros institutos del
proceso penal, origen histérico y breve descripcion de la legislacion patria de que forma parte.
Luego, derecho y moral seran correlacionados, presentando sus puntos de convergencia y
distinciones, asi como sus posibles definiciones y proceso historico de separacion entre ellos.
Por ultimo, se hara un enlace entre los dos primeros capitulos para examinar la delacion desde
el punto de vista ético y moral. Asi, haciendo uso de la metodologia de investigacion
biografica, serd examinado el porqué del uso excesivo de ese instrumento procesal en el
medio juridico de unos afios para aca, buscando analizar el contexto en que ese fendmeno
pasé a ocurrir y su relacion con temas penales tales como la teoria de la pena y la busqueda de
la verdad real. A partir de esa evaluacion, se llega, por fin, al conocimiento de que el foco en
el utilitarismo de la delacion premiada observado en los procesos juridicos contemporaneos, a
pesar de solucionar a corto plazo problemas relacionados a la investigacion de crimenes
complejos, trae consecuencias negativas para la base moral y la ética de la sociedad brasilefia,
ya que el instrumento, aunque eficaz bajo determinado angulo, tiene origenes inquisitoriales y

antidemocréticos, pudiendo ocultar otras motivaciones de quien lo usa.

Palabras clave: Delacion premiada. Derecho y moral. Etica. Derecho Procesal Penal
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1 INTRODUCAO

Ao longo dos Ultimos séculos, a sociedade passou por inimeros processos de
mudanga, especialmente na esfera tecnoldgica, que culminaram em novas formas de se
relacionar e se organizar que facilitaram diversas areas da vida social. A criminalidade nédo
ficou para tras nesse avanco, alcancando, durante os Gltimos anos, niveis de sofisticagédo e

alcance territorial nunca imaginados em eras anteriores.

Seguindo essa tendéncia mundial, o Brasil, a partir dos anos 90, também
experimentou o incremento de novas modalidades de pratica de crimes, bem mais complexas,
e com consequéncias mais amplas sobre o seu territdério. Um exemplo disso foram as diversas
organizagfes criminosas que passaram a surgir, com hierarquias rigidas, e alto poder de

influéncia sobre a sociedade e instituicdes estatais.

Diante desse cenario, alguns setores sociais, atingidos mais diretamente por esses
novos modelos de criminalidade, passaram a fazer pressdo para que o Estado tomasse
medidas efetivas para combater o avanco dessa violéncia. Desse modo, inimeros diplomas
legislativos foram editados em um curto espaco de tempo, estabelecendo um verdadeiro
estado de excecdo de caracteristicas antidemocraticas, em que prevaleceu o direito penal de

emergéncia.

Um dos instrumentos processuais tipicos desse regime penal, e que passou a ser

utilizado de maneira irreflexiva, é a delagdo premiada.

Disciplinada pela primeira vez, nos moldes como a conhecemos hoje, na Lei n°
8.072 de 1990, essa forma juridica estabelece um prémio aquele que, acusado de um crime,

confessa sua participacdo no delito, apontando terceiros envolvidos.

Hoje, em vista da grande quantidade de dendncias a politicos e empresarios que
vem ocorrendo no Pais, essa técnica investigativa passou a ser discutida de modo exacerbado
ndo s6 no meio juridico, como também nas diversas outras esferas da sociedade. No entanto,
ao se analisar esse panorama, verifica-se que, apesar do uso continuo e imoderado desse
instituto do processo brasileiro, ndo tem havido uma analise mais profunda da sua viabilidade
de acordo com os principios éticos e morais da sociedade. Limitam-se os estudos acerca do

tema as questdes legalistas.
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O aspecto pragmatico da delacdo tém sido hipervalorizado, deixando de lado a
discussdo acerca da esséncia desse instrumento. Nesse diapasdo, o presente trabalho visa
verificar se realmente os resultados terminam na vantajosa acdo de se encontrar “culpados”,
ou, se indo além disso, ndo se escondem as reais consequéncias de algo que afete nocdes de

moral, ética e justica.

Nas acOes onde mais se utiliza a delacdo premiada, sdo investigados casos que
afetam diretamente a Democracia do Brasil. Ou seja, a nivel macro mexe-se com os ideais
construidos ao longo do tempo em nossa sociedade, seus valores, principios e modos de
julgamento, assim como nosso sistema de justica e politica. O uso erréneo do instrumento,

assim, ganha uma dimensé&o maior, podendo mudar de forma quase definitiva uma sociedade.

Investigar a viabilidade ética e moral da delacdo premiada €, portanto, de suma
importancia para conforma-la, se necessario, aos nossos anseios de ordem mais profunda.

Aqueles sempre esquecidos quando se observa um nimero extenso de resultados esperados.

Para melhor compreensdo do assunto, a pesquisa se dividira em trés partes. No
primeiro capitulo far-se-a um estudo acerca dos aspectos gerais da delacdo premiada, situando
o leitor no assunto principal do trabalho. Desse modo, serdo descritos assuntos tais como o
seu conceito, natureza juridica e forma como se encontra na legislacdo. Nesse capitulo
também se narrara seu percurso histérico, na tentativa de mostrar como e em que conjuntura o

instituto foi introduzido no Pais.

No segundo capitulo adentrar-se-a no estudo do direito e seu relacionamento com
a ética e a moral. Primeiro se conceituara cada um destes assuntos, para depois se estabelecer

0s pontos onde eles se distinguem e depois se tocam.

Por fim, no terceiro capitulo, trataremos do objeto principal do trabalho, qual seja,
a andlise dos aspectos éticos e morais da delacdo premiada. Para isso, serd descrito o contexto
social em que se estabeleceu o direito penal emergencial, destacando o avanco do uso de
instrumentos processuais de viés inquisitorio na legislacdo penal brasileira. Depois sera
estudado como e por que a delacdo premiada vem se distanciado de aspectos ligados a ética e

a moral, mostrando, por fim, as consequéncias que isso vem trazendo para a sociedade.
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2 GENERALIDADES ACERCA DA DELAC}AO PREMIADA

Com um numero cada vez maior de casos de corrupgdo sendo investigado, o
instituto da delagdo premiada tornou-se um recurso muito usado devido a grande quantidade
de dendncias e a dificuldade em investiga-las. Estando em foco tal forma juridica, as
discussbGes na doutrina e na sociedade também se intensificaram, fazendo surgir diversas

opinides sobre seus aspectos legais, formais, éticos, morais e filoséficos.

Por conseguinte, primeiramente havera foco nos aspectos gerais da delagédo
premiada com o intuito de facilitar a introducdo ao tema e delimita-la nesta pesquisa. Os
estudos iniciais do capitulo serdo voltados para o seu conceito e natureza juridica, seguidos de
sua diferenciacdo com outros institutos processuais semelhantes. Far-se-a ainda uma breve
narrativa mostrando as transformacdes historicas da delacdo pelo mundo, bem como sua
insercdo na histéria brasileira. Por fim, e de forma superficial, apontaremos onde o

instrumento aparece na legislacdo patria.

Esses ultimos topicos fazem-se importante na medida em que explicardo as
motivacdes que geraram a criacdo do instituto, e como se da sua aplicacdo no Brasil, levando-
se em consideracdo que o direito e suas formas juridicas partem de um conjunto de
construcdes variaveis ao longo do tempo e de acordo com as peculiaridades dos locais onde
surgiram. Pesquisar a origem da delacdo premiada e sua utilizacao ajudara a definir o seu grau
de adaptacdo com o nosso direito.

2.1 Conceito e Natureza Juridica

O termo delagdo premiada possui outros sinbnimos na doutrina, quais sejam:
chamamento de corréu, chamamento de cumplice e imputacdo ao corréu. Independente do
vocabulo usado, a delacdo consiste em uma espécie de confissdo do investigado, mas com
esta ndo se confunde, posto que, além de assumir a responsabilidade por determinado ato
delituoso, esse investigado também devera apontar terceiros, que também tiveram
participacéo no crime. De acordo com Renato Brasileiro®:

[...] a colaboracdo premiada pode ser conceituada como uma técnica especial de

investigacdo por meio do qual o coautor e /ou participe da infracdo penal, além de
confessar seu envolvimento no fato delituoso, fornece aos 6rgéos responsaveis pela

! LIMA, Renato Brasileiro. Manual de Direito Processual Penal. 58 Ed. Revista, atualizada e ampliada.
Salvador: JusPodivm, 2017, p. 782.
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persecugdo penal informagdes objetivamente eficazes para a consecug¢do de um dos
objetivos previstos em lei, recebendo, em contrapartida, determinado prémio legal.

Esse prémio legal recebido insere a delacdo no chamado direito premial, instituto
juridico em que se recompensa aquele que colabora com a justica. O sujeito que apontar na
investigagdo outros participantes do crime receberd um “prémio” que consistira em
“beneficios penais e/ou processuais penais proporcionais ao grau de efetividade da
colaboracdo” %, Esses beneficios podem ser, por exemplo, uma pena menor, a aplicacéo de um
regime penitenciario mais brando, e até o nao oferecimento da dendncia contra o delator pelo

Ministério Publico.

Esse modo de agir do Estado, premiando aqueles que efetivamente colaborarem
com a justica, consiste em um método de investigacdo peculiar, no qual, ao invés de uma agéo
estatal direta contra o suspeito, o delator torna-se fonte de prova, auxiliando o Estado na
investigacdo criminal. Com isso, afirmam os defensores desse método, conquista-se uma
celeridade na resolucédo de crimes de dificil andamento e uma economia efetiva para os cofres

publicos.

E importante acrescentar que o delator possui compromisso como o éxito da
investigacdo, e, por isso, tem o dever de prestar informagdes verdadeiras. N&do pode haver um
decreto condenatorio baseado exclusivamente no que foi apontado durante uma delagédo
premiada, ou seja, apenas na dendincia em si. E necessario que haja provas efetivas acerca da
participacdo dos apontados no ato infracional, ndo se admitindo acusacdes vazias a terceiros,
sem nenhum fundamento empirico. Deixar que isso ocorra é permitir que se va de encontro a
um dos objetivos principais dessa espécie de técnica investigativa, a celeridade de se chegar a
resolucdo do crime, pois, o tempo dedicado ao revolvimento da matéria probatoria que aponta
dado sujeito como participante do crime, desviaria o foco dos reais suspeitos, dando tempo a

estes para que fujam ao julgamento da justica.

Por fim, e de acordo com o acima exposto, tem-se que a delacdo premiada possui
natureza juridica de meio de prova, porém de uma espécie andmala, visto que nédo se encontra
taxada especificamente em nosso cddigo de processo penal, ainda que citada, a partir da

década de 90, e cada vez mais nos dias de hoje, na legislacdo extravagante brasileira.

2.2 Distingdes entre Delagdo Premiada e outros institutos do Direito Processual Penal

> TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de direito processual penal. 102 Ed., revista,
ampliada e atualizada. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 688.
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Embora tratada como sindnimos por alguns doutrinadores e pelo texto legislativo,
delacdo e colaboragdo ndo representam o mesmo conceito. A colaboracdo, muito mais ampla,
ndo exige que o investigado aponte coautores ou participes, pois muitas vezes estes ndo estao
presentes no delito. Nesse caso, pode o agente indicar outras informacdes acerca do delito,
como a localizagdo de produtos ou proveitos do crime, lugar onde estd mantida uma vitima de
sequestro ou até mesmo, como aponta Renato Brasileiro®, informagdes relevantes “de modo a

evitar um crime, ou impedir a continuidade ou permanéncia de uma conduta ilicita.”.

A delacdo premiada, por outro lado, é mais especifica. Nela, além se assumir a
participacdo na conduta delituosa (confissdo), € necessario que o agente indique terceiros que,
em concursos de pessoas, participaram desse delito. Além disso, estd prevista de forma
esparsa na legislagdo. Em suma, a colaboracdo premiada se comporta como género, enquanto

a delacdo premiada é vista como espécie.

Quanto ao instituto da confissdo, pode-se afirmar que a delacdo premiada esta
contida nesse meio de prova, pois, antes de chamar a investigacdo terceiros que participaram
da infracdo, o agente admite os fatos criminosos que lhe séo atribuidos. No entanto, ndo se
pode confundir confissdo com autoacusacdo, pois, “confessar ¢ reconhecer a autoria da
imputacdo ou dos fatos objeto de investigacdo preliminar por aquele que esta no polo passivo
da persecucdo penal” *. Assim, vemos que para haver confissdo é necesséria a presenca de
uma investigacdo criminal ocorrendo, e que o agente que confessa seja alvo desse processo. E
indispensavel também a presenca dos requisitos intrinsecos desse meio de prova (ser ato
voluntario, expresso e pessoal). Se a pessoa ndo chegou a ser indiciada e reconhece sua

participacdo em determinada empreitada criminosa, estara se autoacusando.

A delacdo premiada também ndo se confunde com o testemunho. Neste a pessoa
relata fatos que interessam a decisdo judicial partindo de um conhecimento adquirido por
percepcOes sensoriais, em especial a visdo e a audicdo. A testemunha ndo estd envolvida na
conduta delituosa, ao contrario da delagéo, colaborando na investigacdo apenas porque quis 0
destino que tivesse conhecimento do que aconteceu no delito. Na delagéo, por outro lado, o

investigado também confessa ter participado do acontecimento delituoso.

* LIMA, Renato Brasileiro. Manual de Direito Processual Penal. 5% Ed. Revista, atualizada e ampliada.
Salvador: JusPodivm, 2017, p. 784.

* TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de direito processual penal. 102 Ed. revista,
ampliada e atualizada. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 683.
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Em relacdo a desisténcia voluntéria e arrependimento eficaz, previstos no caput
do art. 15 do Codigo Penal, e ao arrependimento posterior, previsto no art.16 do mesmo
codigo, a delacao se distingue por contar com a participacao obrigatdria de terceiros, enquanto
que nas formas juridicas citadas nesse paragrafo, o envolvimento de participes e coautores é
facultativo. Além disso, na delagdo premial, o agente ndo desiste de prosseguir com 0s atos
executorios do ato delituoso; ndo, necessariamente, impede que o resultado se produza, e nem
restitui 0 bem ou repara a coisa ap0s a execucdo, como descreve 0s dois artigos do Codigo

Penal.
2.3 Histdrico da Delacdo Premiada

A delacdo premiada nos moldes como a conhecemos hoje é bastante recente,
sendo disciplinada ja na modernidade, fim do século XX. Porém, sua aplicacdo é bem anterior
a essa data, remontando a periodos anteriores ao nascimento de Cristo, pois a traicdo existe
desde os primordios da civilizacdo, e a recompensa por exercé-la sempre pareceu uma

estratégia valida na persecucdo de atos, sejam eles criminosos ou nao.
2.3.1 Historico Geral

Uma das primeiras referéncias que se tem noticia a delacdo premiada encontra-se
na Grécia Antiga, durante o governo de Solon, por volta do século VI a.C. Com o fim de
protecdo do Estado e combate ao contrabando, caso determinada pessoa fosse denunciada e
assumisse sua participacdo nos fatos, seria perdoada ou poderia até mesmo receber um prémio

em dinheiro, se também apontasse comparsas. Era a chamada Dela¢do Publica.

Ainda durante esse periodo, a delacdo (ménysis) se constituiu como um direito
inato do cidaddo grego, através de um decreto, no qual o instituto tornou-se instrumento

principal de cooperacédo do cidaddo com o Estado na persecucdo de crimes. llustra Frisone:

[...] Se houver mais de um denunciante, os Trecento decidirdo na Corte de Justica; se
o denunciante for um dos que fazia parte do compld, receberd a recompensa
mediante a promessa de ndo intentar nenhuma agdo profana no sentido da
conspiragéo, excetuando-se o beneficio ao idealizador da trama.’

Ja no Impeério Romano, ocorre 0 mais famoso caso de delacdo da historia antiga,
quando Judas Iscariotes delata Jesus ao Império em trocas de moedas de prata. O contexto
romano desse momento historico era baseado na disseminacdo da desconfianca e da discordia

entre os cidaddos com a finalidade de fortalecer o poder central de Roma, evitando aliangas e

® FRISONE, 2011 apud GOMES JUNIOR, 2013.
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revoltas contra o governo imperial, de caracteristicas autocraticas, com concentracdo de todos
0s poderes na médo do Imperador. Esse fendmeno era representado pelo principio politico

romano divide et impera, ou seja, dividir para conquistar.

Foi durante esse periodo que Roma atingiu o seu auge em expansao territorial. No
entanto, apos dois séculos de préospera estabilidade, entrou em declinio quando ndo conseguiu
mais sustentar essa dominacéo, o que culminou na cisdo do Império entre oriente e ocidente.
O Império Romano do Oriente ainda conseguiu se prolongar por mais um milénio, por outro
lado, a parte ocidental de Roma teve fim em 476 a.C. devido as diversas crises internas que se

sucederam concomitante com a invasdo pelos povos germanicos.

Durante a Idade Média, a Europa encontrava-se em um estado de fragmentacao
territorial e baixo desenvolvimento urbano, predominando o chamado feudalismo. Nesse
modo de organizacdo social, econdémica e politica, a sociedade era baseada em lagos entre
vassalos e suseranos que exigiam confianca, sendo a delagdo abominada. Além disso, essa
divisdo dos territorios em feudos, cada um com um modo de governar préprio, ndo dava
oportunidade a criacdo de um direito uniforme, com institutos juridicos validos para todos.
“Na cultura politica dos povos germanicos ndo existia o conceito de centralizacdo de poder e
personalidade juridica do Estado” ®. Cada feudo possuia um direito local aplicado da maneira

gue mais convinha aos residentes da propriedade, ou ao suserano governante.

Apo6s o0 ano 1000, aproximadamente, a Europa passa a apresentar um elevado
crescimento demografico, bem como um renascimento do comércio. Com isso, comeca a
surgir um novo seguimento urbano, focado na atividade mercantil, e que incentivou um amplo
movimento migratério do campo para as cidades. Estas se organizavam em burgos, e, ao
estabelecer novos valores, propiciaram a derrocada do pensamento feudal, acelerando a

decadéncia da Idade Média, por volta do século XIV.

O movimento das Cruzadas, além da finalidade de expansdo da fé e conquista da
cidade de Jerusalém, ainda procurou atender as demandas sociais do periodo medieval, na
busca de “salvar” a idade média. Mas, ao invés disso, acabou fomentando 0 comeércio, e
aumentando o poder econdmico dos burgueses, ao abrir rotas para o rico oriente, facilitando e

desenvolvendo, desse modo, as transag0es comerciais entre continentes.

® MALUF, 2008 apud GOMES JUNIOR, 2013, p.15.
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E nesse contexto que surge a Santa Inquisi¢do, movimento religioso notério para a
delacéo, e que buscou retomar a hegemonia da Igreja Catodlica, perdida para a burguesia, que
foi favorecida pela abertura de novos mercados durante o movimento das Cruzadas, como
dito anteriormente. Na perseguicdo de hereges, considerados inimigos da fé, o instituto era
largamente utilizado e até mesmo encorajado. Durante os procedimentos de tortura, caso o

acusado admitisse sua culpa e delatasse outros hereges, poderia ser perdoado.

Como reagdo a esse processo, a burguesia firmou aliangas com 0s monarcas,
buscando a protecdo destes. Tem-se entdo a ascensdo do Absolutismo, quando todos os

poderes do Estado passaram a se concentrar nas maos de um governante.

Durante esse momento histérico, o rei era considerado a autoridade judiciaria
maior, e podia fazer uso de qualquer artificio a fim de perseguir seus objetivos, incluindo a
tortura, a condenacdo a morte sem direito a apelacdo e a traicdo em favor da manutencdo do
Estado. Foi um periodo em que prevaleceu a repressdo e a auséncia de parametros éticos e

morais na aplicacao da lei.

O lluminismo, no entanto, veio questionar essa forma de governabilidade, posto
que fosse de encontro a razdo, fundamento maior desse movimento cultural. Nesse periodo
Cesare Beccaria’ lanca sua famosa obra Dei Delliti e Delle Pene em que declara que a delagéo
premiada “torna os homens falsos e pérfidos. Aquele que suspeita um delator no seu
concidadao vé nele um inimigo. Costuma, entdo, mascarar 0s préprios sentimentos. E o habito

de ocultd-los a outrem faz que cedo sejam dissimulados a si mesmos”.

O movimento cultural iluminista, de origem inglesa, acabou chegando a Franca,

inspirando, juntamente com a Revolucdo Americana, a deflagracdo da Revolugéo Francesa.

Porém, esse momento histérico humanista € interrompido nas fases finais da
Revolucdo Francesa. No conhecido Periodo de Terror, praticas do antigo regime foram
importadas em prol da manutencdo da revolucdo. Os cidaddos franceses possuiam a
prerrogativa de trair e denunciar qualquer pessoa que estivesse envolvida em conspiracgoes e
fossem consideradas inimigas do Estado, ainda que este fosse, a época, um conceito bem

amplo.

Em 1794, esse periodo sangrento tem fim com a prisdo de Robespierre, principal

articulador dessa fase da Revolugéo Francesa.

" BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. S&o Paulo: Martins Fontes, 2001, p.54.
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Como foi dito no inicio deste tdpico, o conceito moderno de delagdo premiada
surgiu por volta do século XX, em paises que adotam o sistema common law. E o exemplo
dos Estados Unidos que, com o aumento considerdvel das demandas judiciais, bem como a
evolucdo das garantias dos processos acusatorios, necessitou de uma alternativa a
complexidade e & demora que atingiram os processos criminais. O plea bargaining, sistema
escolhido para resolver esses problemas, consistia em o promotor oferecer ao réu a
possibilidade de celebrar um acordo em que ele confessasse sua conduta em troca da reducéo

da pena ou da desqualificacdo da infragdo cometida.

Na segunda metade do século XX, a Italia passa a fazer uso da delacdo premiada
com o0 objetivo de desmantelar a poderosa mafia italiana e combater o terrorismo. Esse fato
marca 0 momento histérico no qual paises que adotam o civil law como sistema juridico

passam a utilizar a delag&o premiada.

A Lei Cossiga, que ficou conhecida pelo nome do ex-primeiro ministro italiano
Francesco Cossiga, trouxe a delacdo premiada ao tratar de terrorismo, em 1980. Logo apos,
em 1982, as “Medidas para a defesa do ordenamento constitucional” apresentou dois sistemas
de delacdo premiada: a dissociazione e a collaboriazione. Neste Ultimo, o arrependido
(pentiti) confessava ter participado do crime ao mesmo tempo em que auxiliava as autoridades
na captura e acusacdo dos demais coautores. Se eficaz nesse trabalho, o delator ndo sé obtinha
vantagens juridicas como a extincdo da punibilidade, como também recebia como prémio
salario, moradia e plano de saude do Estado, que cuidaria da integridade fisica dele e de seus

parentes mais proximos.
2.3.2 Historico brasileiro

No Brasil, a primeira mencéo a delagdo premiada foi nas Ordenagdes Filipinas, ou

Codigo Filipino, que perdurou no Brasil desde a Unido Ibérica até a Proclamacdo da

Independéncia do Brasil, sendo substituida aos poucos e findando com a promulgacdo do

Cadigo Civil de 1916. A disposicao sobre o que fazer com quem colaborasse com o0 governo

encontrava-se em dois dispositivos do documento: no Livro V, Titulo VI, item 12, onde se
transcreve parte do texto abaixo; e no Livro V, Titulo CXVI.

12. E quanto ao que fizer conselho e confederacdo contra o Rey, se logo sem algum

spago, e antes que per outrem seja descoberto, elle o descobrir, merece perddo. E

ainda por isso lhe deve ser feita mercé, segundo o caso merecer, se elle ndo foi o

principal tratador desseconselho e confederacdo. E ndo o descobrindo logo, se o

descobrir depois per spaco de tempo, antes que o Rey seja disso sabedor, nem feita
obra por isso, ainda deve ser perdoado, sem outra mercé.
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A utilizacdo da delacdo premiada nesse periodo teve notoriedade durante a
Inconfidéncia Mineira, quando, em troca do perddo de suas dividas pessoais com Portugal,
Joaquim Silvério dos Reis delatou todo 0 movimento, causando a prisdo dos inconfidentes e a

execucdo de Joaquim José da Silva Xavier, o Tiradentes.

[...] um dos conjurados, que andava enforcado, teve a brilhante ideia de se livrar dos
apuros financeiros enforcando seus colegas. Foi assim que o Coronel Joaquim
Silvério dos Reis obteve da Fazenda Real o perddo de uma divida de 172:763$919,
oriunda de um contrato de entradas mal-sucedido. Quase ao mesmo tempo da
denuncia de Joaquim, dois outros sujeitos também denunciaram o movimento ao
Governador Luis Antbnio Furtado de Mendonga: O portuga Basilio de Brito
Malheiro do Lago e o acoriano Inécio Correia Pamplona®.

Com advento da Proclamacéo da Republica, ainda que vigente, o instituto juridico

perdeu relevancia, ndo sendo utilizado com a mesma frequéncia de antes.

No decorrer do periodo de Ditadura Militar no Brasil, durante o qual os direitos
humanos e politicos eram ignorados em favor de uma busca incessante pelos inimigos do
Estado, a delacdo premiada voltou a ser utilizada de forma indiscriminada. O clima politico e
social do momento era de perseguicdo e desconfianca, fazendo do instituto processual o

instrumento perfeito para agravar esse quadro.

Com o inicio da década de 90, houve o incremento de novas e complexas formas
de atividades criminosas no Pais, ndo conseguindo o direito penal acompanhar tais mudancas.
A pressdo de alguns setores sociais e 0 apelo midiatico influenciaram o Poder Legislativo para
que este tomasse providéncias mais duras quanto a determinados crimes. E nesse contexto que

surge a Lei n°8.072 de 1990, regulando de modo mais especifico a delacdo premiada.

A partir dessa Lei, a delacdo passou a constar em diversos outros dispositivos da
legislacdo extravagante penal. A eficacia desse instituto na persecucdo de crimes dificeis de
serem investigados fez com que sua utilizagdo voltasse a ser feita indiscriminadamente.
Comparando 0 momento atual com outros em que esse instrumento processual foi usado da
mesma forma, receia-se que novamente os fins almejados estejam mascarando intencoes

incompativeis com os valores democraticos buscados pela sociedade brasileira.
2.4 Legislacdo Correlata

A delagdo premiada encontra-se prevista de forma esparsa na legislacédo brasileira.

Desde a promulgagdo da Lei n° 8.072 de 1990, importada do direito italiano como uma

® REIS, 1979, p.52 apud SANTOS, 2009, p.3.



22

inovada resposta ao cenario de medo que a sociedade vinha experimentando devido ao
incremento de novas formas de criminalidade, a criacdo de outras previsdes legais que
mencionavam o instrumento processual se sucedeu em grande volume, e em um periodo curto

de tempo.

A delacdo, de forma resumida, passou a constar nos seguintes dispositivos da
legislacdo pétria: art. 25, §2° da Lei n® 7.492/1986 (Crimes contra o Sistema Financeiro
Nacional); arts. 1° ao 7°, da Lei n® 8.137/1990 (Crimes contra a Ordem Tributaria, Econdmica
e Relagdes); art. 159, 84°, do Codigo Penal (Crime de extorsdo mediante sequestro); arts. 1° e
5° da Lei n® 9.613/1998 (Crimes de “Lavagem” de Capitais); arts. 13 e 14 da Lei n°
9.807/1999 (Lei de Protecdo a Testemunha); arts. 86 e 87 da Lei n® 12.529/2011 (Lei de
Defesa da Ordem Econdmica); art. 32, 8 2° da Lei n® 11.343/2006 (Lei de Drogas); e arts. 4°
a 7°da Lei 12.850 de 2013 (Lei das Organizagdes Criminosas).

A sequir, sera descrito, de forma breve, como a dela¢do premiada se apresenta em
cada um desses textos juridicos da legislacdo processual penal extravagante, de modo a fazer

um apanhado da forma de utilizacéo do instituto no Brasil.
2.4.1 Lei dos Crimes Hediondos e Crime de Extorsdo Mediante Sequestro

A Constituicdo Federal, no contexto de violéncia descrito anteriormente, impés
um regime mais gravoso a determinados tipos de crimes.® Para atender ao que determinava o
texto constitucional, estabeleceu-se a Lei dos Crimes Hediondos (Lei n°® 8.072/1990). Em seu
art. 8°, paragrafo Unico, dispde a lei que o participante ou associado que delatar a autoridade
“quadrilha ou bando”, hoje com a denominacdo de associacdo criminosa, constituidos para a
pratica de crimes hediondos e assemelhados, terd a pena reduzida de um a dois tercos. No
entanto, a reducdo proporcionada pela delagdo somente se aplica ao crime previsto no art. 288
do Cddigo Penal, e ndo a outras infracfes praticadas pelo grupo. Além disso, a colaboracéo
deve ser eficaz, produzindo um resultado concreto, qual seja, o desmantelamento do grupo. A
simples intengéo de colaborar, sem que o resultado final seja alcangado, ou ndo tenha ligacdo

com as informac0es prestadas pelo delator, ndo constitui motivacéo para a reducdo da pena.

Nessa mesma lei, com inclusdo do 84° no art. 159 do Codigo Penal, a delacdo

premiada passou a ser utilizada, também, na extorsdo mediante sequestro. Havendo concurso

® Art.52, inciso XLIII - a lei considerara crimes inafiangaveis e insuscetiveis de graca ou anistia a pratica da
tortura, o tréfico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por
eles respondendo 0s mandantes, 0s executores e 0s que, podendo evita-los, se omitirem;
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de agentes, aquele que delatar os demais comparsas a autoridade, facilitando com isso a
libertagdo do sequestrado, tem a pena reduzida de um a dois tercos. No entanto, existe a
controvérsia de que esse dispositivo tenha sido revogado de forma tacita com a promulgacgéo
da Lei n®9.807/99, embora predomine a opinido de que ha coexisténcia dos dois institutos.
[...] o disposto no art. 159, § 4°, do Cddigo Penal, teria sido tacitamente revogado
pela Lei n° 9.807/99, que também tratou da delacdo premiada [...] De fato, apesar de
o0 art. 13 da Lei n° 9.807/99 ndo se referir expressamente ao art. 159 do Cddigo
Penal, quando se atenta para a redacdo de seus trés incisos [...], é facil deduzir que o
nico crime em que os trés objetivos podem ser simultaneamente atingidos seria o

de extorsdo mediante sequestro. Logo, como se trata de lei posterior que tratou do
assunto, temos que o art. 159, § 4°, do CP, encontra-se tacitamente revogado [...] *°.

2.4.2 Lei dos Crimes Contra a Ordem Tributéaria

A Lei n®8.137/1990, que tipifica os crimes contra a ordem tributaria, econémica e
relacBes de consumo, foi criada com o objetivo de se evitar a supressdo ou reducédo de tributos
devidos, bem como a emisséo de informacdes falsas quanto ao fato gerador. DispGe, quanto a
delagdo premiada, que “nos crimes previstos nesta Lei, cometidos em quadrilha ou coautoria,
0 coautor ou participe que através da confissdo espontanea revelar a autoridade policial ou
judicial toda a trama delituosa terd sua pena reduzida de um a dois ter¢os”. Note-se que nesse
dispositivo ndo se exige que a colaboracdo impeca ou evite o prejuizo fiscal, bastando o
fornecimento de informacGes necessérias, corroboradas com um conjunto probatdrio eficiente,

a0 “desbaratamento” do crime.

Uma critica recorrente ao uso da delacdo premiada em crimes contra ordem
tributaria € quanto a discrepancia existente entre o beneficio que recebe quem efetua o
pagamento do tributo (extincdo de punibilidade), e o prémio concedido a quem contribui de

forma efetiva com a justica (reducdo de pena). Afirma Bittar':

[...] h& um verdadeiro paradoxo, novamente criado pela falta de critério do
legislador, ao ndo ter previsto a extingdo da punibilidade pela delagcdo nos crimes
tributarios, mas sim pelo pagamento do tributo supostamente devido, pois — nos
casos de crimes tributarios — o delator poderia, ao confessar espontaneamente,
esclarecer toda a trama delituosa, inclusive apontando todos os envolvidos em
eventual fraude penal tributaria. Estes, apos o pagamento do tributo devido, que leva
a extin¢do da punibilidade pela legislacéo atual, ficariam isentos de responsabilidade
criminal pelo crime fiscal, mas sem o mesmo dnus imposto ao delator [...]

Y LIMA, Renato Brasileiro. Legislagdo Criminal Especial Comentada. 4% Ed. Revista, atualizada e ampliada.
Salvador: JusPodivm, 2016, p. 109.
1 BITTAR, 2011, p.120-121 apud SANTOS, 2016, p. 37.
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Por ocasido da Lei n° 12.529/2011, a delacdo premiada passou entdo a trazer o
beneficio da extin¢do de punibilidade, desde que cumprido o acordo de leniéncia tipificada no

seu art. 87, paragrafo Unico.
2.4.3 Lei dos Crimes Contra o Sistema Financeiro Nacional

Nos crimes contra o sistema financeiro nacional (Lei n° 7.492/1986) a delagéo
aparece no § 2° do art. 25 que estabelece, em texto incluido pela Lei n® 9.080/1995, que “nos
crimes previstos nesta Lei, cometidos em quadrilha ou co-autoria, 0 co-autor ou participe que
através de confiss@o esponténea revelar a autoridade policial ou judicial toda a trama delituosa
terd a sua pena reduzida de um a dois tercos”. Aqui, ndo esta expresso que ha necessidade da
identificacdo dos demais agentes, nem a recuperacdo do proveito do crime. No entanto,
afirmam Tavora e Alencar '?, que tais informagdes “podem ser sopesados na determinagio do

quanto de redugao da pena”.
2.4.4 Lei de Lavagem de Capitais

A Lei n°® 9.612, de 1998, trouxe a delacdo premiada aplicada na lavagem de
capitais. De origem americana, essa pratica é definida como “ato ou conjunto de atos
praticados por determinado agente com o objetivo de conferir aparéncia licita a bens, direitos

ou valores provenientes de uma infragio penal”.™?

A delacdo premiada, nessa espécie de delito, foi alterada com a promulgacdo da

Lei n® 12.683/2012. O artigo 1°, §5° estabelece trés possibilidades de uso do instrumento: a

reducdo da pena de um a dois tercos, com inicio de cumprimento de pena no regime aberto ou

semiaberto; substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos; e a

possibilidade de aplicacdo do perddo judicial. Além dessas possibilidades de prémios, o

legislador ainda indicou pela expressdo “a qualquer tempo” que 0 magistrado poderia aplicar
o instituto mesmo depois da sentenga condenatdria transitada em julgado.

§ 5° A pena poderd ser reduzida de um a dois tercos e ser cumprida em regime

aberto ou semiaberto, facultando-se ao juiz deixar de aplica-la ou substitui-la, a

qualquer tempo, por pena restritiva de direitos, se 0 autor, coautor ou participe

colaborar espontaneamente com as autoridades, prestando esclarecimentos que

conduzam a apuragdo das infragdes penais, a identificacdo dos autores, coautores e
participes, ou a localizacdo dos bens, direitos ou valores objeto do crime.

 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de direito processual penal. 102 Ed., revista,
ampliada e atualizada. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 693.

Y LIMA, Renato Brasileiro. Legislagdo Criminal Especial Comentada. 4% Ed. Revista, atualizada e ampliada.
Salvador: JusPodivm, 2016, p. 288.
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Pode-se observar que a lei ndo falou apenas de reducdo de pena ao estabelecer os
prémios concedidos a quem colabora com a justi¢a nesse tipo de crime, como era comum em
legislacBes anteriores. H& também a possibilidade de concessdo de beneficios tais como a
aplicacdo da pena em regime aberto ou semiaberto, o perddo judicial e a substituicdo por pena

restritiva de direitos.
2.4.5 Lei de Protecdo as Vitimas e Testemunhas

A Lei n°® 9.807/1999, Lei de Protecdo a Vitimas e Testemunhas, possui uma
peculiaridade em relacdo a utilizacdo da delacdo premiada. A lei ndo estabelece para qual
crime se aplica o instituto, e ainda o fraciona em duas modalidades, localizadas nos arts. 13 e
14. Além disso, o dispositivo normativo inova ao conferir protecdo a integridade fisica do
colaborador, e regulamenta o uso da delacdo de forma bem mais efetiva que os diplomas
anteriores. “Assim, por ser de aplicagdo subsidiaria e geral, a Lei n® 9.809 de 1999 passou a
ser abordada como pilar da delagédo premiada por tentar uniformizar o tratamento acerca do

tema.” 14

No entanto, em vistas da falta de recursos e interesse politico na execucdo de
politicas publicas de protecdo as vitimas, testemunhas e colaboradores, as previsfes legais
estabelecidas no presente diploma ndo séo implementadas materialmente. Fato que enfraquece
0 uso do instituto, pois 0s envolvidos nos crimes muitas vezes deixam de auxiliar a justica,
embora contem com as benesses oferecidas pela delacdo premiada, com medo das

consequéncias que possam advir do apontamento de envolvidos no esquema criminoso.

No seu art.13, a lei estabelece o perddo judicial, extinguindo-se a punibilidade.
Esse perddo pode ser concedido de oficio ou a requerimento das partes, e desde que o réu seja

primario e colabore de forma voluntaria e efetiva para a investigacdo criminal. In verbis:

Art. 13. Poderé o juiz, de oficio ou a requerimento das partes, conceder o perddo
judicial e a conseqiiente extingdo da punibilidade ao acusado que, sendo primario,
tenha colaborado efetiva e voluntariamente com a investigacdo e 0 processo
criminal, desde que dessa colaboracao tenha resultado:

| - a identificacdo dos demais co-autores ou participes da acdo criminosa;
Il - a localizacdo da vitima com a sua integridade fisica preservada;
I11 - a recuperacao total ou parcial do produto do crime.

" SANTOS, Andressa Frota. Analise da constitucionalidade da delagdo premiada em face do
principio do devido processo legal. 2016. TCC (graduagdo em Direito) - Universidade Federal do
Ceara, Fortaleza, 2016, p.40.
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Paragrafo Gnico. A concessdo do perddo judicial levara em conta a personalidade do
beneficiado e a natureza, circunstancias, gravidade e repercussdo social do fato
Ccriminoso.

Nesse dispositivo, a lei preocupa-se em oferecer ao réu primério o afastamento de
sua culpabilidade, caso ele colabore de forma voluntaria e consiga os resultados indicados nos

incisos expressos anteriormente, no todo, ou em parte.

Ja no art. 14, prevé-se a reducdo da pena do acusado que colaborar
voluntariamente para producdo dos resultados listados. Enquadra-se aqui o0 agente que nédo
atende aos requisitos subjetivos do artigo anterior, ainda que se exijam 0s requisitos
relacionados a efetividade da colaboracéo.

Art. 14. O indiciado ou acusado que colaborar voluntariamente com a investigacao
policial e o processo criminal na identificacdo dos demais co-autores ou participes

do crime, na localizacdo da vitima com vida e na recuperagdo total ou parcial do
produto do crime, no caso de condenacgdo, tera pena reduzida de um a dois tercos.

Como explicado no inicio do topico, a falta de recursos e interesse politico afetam
a aplicabilidade dos dispositivos em tela. E bem provavel que em razdo da debilidade
estrutural do sistema penitenciério brasileiro, o réu beneficiado pela reducdo de pena tenha
que cumpri-la juntamente com as pessoas atingidas pela sua delagéo, indo de encontro ao que
estabelecido no art. 15 da lei em questdo. Desse modo, como ja foi dito, o instituto resta
prejudicado, posto que o acusador é desestimulado a contribuir para determinacdo dos demais

coautores do fato criminoso.
2.4.6 Lei de Drogas

A Lei n° 11.343 institui o Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas
(SISNAD) com o fim de organizar e integrar atividades relacionadas com a prevengéo do uso
indevido de entopercentes, assim como a repressdo da producdo ndo autorizada e do trafico
ilicito de drogas. O art. 41 prevé a delacdo premiada como causa especial de diminuicdo de

pena, discorrendo que:

O indiciado ou acusado que colaborar voluntariamente com a investigacdo policial e
0 processo criminal na identificacdo dos demais coautores ou participes do crime e
na recuperagdo total ou parcial do produto do crime, no caso de condenagdo, tera
pena reduzida de um terco a dois tergos.

O instituto ainda exige alguns requisitos para a sua aplicacdo como a existéncia de
inquérito policial instaurado ou processo criminal ja deflagrado; voluntariedade por parte do
agente; e a obtencdo de resultados tais como: identificacdo dos demais infratores e

recuperacado total ou parcial do produto do crime.
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2.4.7 Lei de Defesa da Ordem Econdmica

J4 a Lei de Defesa da Ordem Econdmica (Lei n°® 12.529/2011) que cria o Sistema

Brasileiro de Defesa da Concorréncia, prevé a delagdo premiada no seu art. 86, paragrafo

unico, sob a forma do chamado acordo de leniéncia (acordo de tolerancia, de brandura ou de
docura).

Art. 86. O Cade, por intermédio da Superintendéncia-Geral, podera celebrar acordo

de leniéncia, com a extin¢do da acdo punitiva da administracdo publica ou a reducéo

de 1 (um) a 2/3 (dois tercos) da penalidade aplicavel, nos termos deste artigo, com

pessoas fisicas e juridicas que forem autoras de infracdo a ordem econémica, desde

que colaborem efetivamente com as investigacfes e 0 processo administrativo e que
dessa colaborag&o resulte:

| - a identificacdo dos demais envolvidos na infragdo; e

Il - a obtengdo de informagdes e documentos que comprovem a infragdo noticiada
ou sob investigacdo.

A execucdo desse acordo, como expresso no dispositivo, fica condicionada a
“identificacdo dos demais envolvidos na infragdo” e “a obtencdo de informagdes e
documentos que comprovem a infra¢do noticiada ou sob investigagdo”. Se atendidas essas
condicdes, a punibilidade serd extinta. A delacdo premiada descrita nesse dispositivo
normativo aplica-se também ““aos demais crimes diretamente relacionados a pratica de cartel”,

tipificados em outros diplomas da legislagéo brasileira.

Diferente das demais leis, os requisitos para a concessdo das benesses foram
estabelecidos de forma bem mais clara, principalmente quanto a questdo da cumulatividade,

ponto de controvérsia em todas as leis listadas até o0 momento.
2.4.8 Lei da Organizagédo Criminosa

Em 2013 foi estabelecida a nova Lei da Organizacdo Criminosa (Lei n°
12.850/2013), em substituicdo a Lei de Combate ao Crime Organizado (Lei n° 8.034/1995).

Nela, hé a previsdo de oito meios de obtencdo de prova, entre eles a colaboracdo premiada.

Nessa lei, ao contrario das que foram estudadas até agora, a delacdo premiada é
instituida de forma efetiva e completa, dispondo de uma descri¢cdo pormenorizada do aspecto
procedimental de aplicacdo do instituto, incluindo legitimidade ativa, fase em que é cabivel,
as funcdes atribuidas ao juiz, a policia e ao Ministério Publico, e os requisitos para a sua

utilizacdo.



28

Por fim, analisando o modo como a delagéo premiada se formalizou no sistema
juridico brasileiro a partir dos anos 90, vimos que sua entrada no Pais se deu de forma cadtica,
com a finalidade de atender interesses imediatos de uma sociedade assustada com a violéncia
exageradamente noticiada pela midia. Como explica Rodrigues:

As metaforas utilizadas pela grande imprensa ao longo dos anos oitenta para narrar o
que era definido entdo como a selvagem irrupcdo da barbarie nas ruas do Rio,
tinham a sua raiz no diagnéstico de que a cidade caminhava inexoravelmente para o
modelo de Medellin de guerra civil ndo declarada entre, de um lado, o poder publico
corrupto e omisso e, de outro, um estado paralelo representante do poder bandido. A

partir disso, todo o noticiario sobre violéncia urbana passou a interpretar todos os
acontecimentos como prefiguracées desse futuro sombrio. **

Assim, encontramos um instituto mal elaborado e pouco adaptado a realidade
brasileira, causando inseguranca juridica quando aplicado. Ndo sdo poucas as criticas acerca
da forma como a delacdo é regulamentada no Brasil, tendo pontuais melhorias em algumas
leis mais recentes. Isso mostra que ndo houve uma reflexdo e nem um estudo mais
aprofundado dessa forma juridica, sendo introduzida na nossa legislacdo apenas como
contribuicdo para um lobbying politico que procura a prépria promogdo, sem pensar nas

consequéncias que um instituto importado pode ter na sociedade brasileira.

1> RODRIGUES, 1996, p.275 apud KOBREN, 2003, p.8.
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3 DIREITO E MORAL

A relacdo entre moral e direito sempre foi, e ainda permanece, um problema
juridico/filosofico de dificil resolugdo. As opinibes acerca do tema sdo variadas, com pontos
de vistas e teorias que chegam a ser diametralmente opostos, sem que até hoje se chegasse a
um consenso. A linha ténue de diferenciacdo entre esses dois conceitos justifica essa
problematizacdo. Mesmo partindo-se da historia, temos uma pista da intrinseca relagdo entre
eles, visto que “eram indistintas nas comunidades primitivas as praticas juridicas, as praticas
religiosas e as praticas morais”.'® Desde o inicio dos seus surgimentos, moral e direito se

confundiam.

Hoje ja existe uma clara distincdo entre condutas morais e juridicas, como sera
discutido em um topico posterior desse trabalho, porém ainda permanece a davida sobre até
onde o direito influencia a moral, e esta o direito. Embora alguns autores afastem
completamente um do outro, € perceptivel que, mesmo distintos, a moral e o direito se tocam,
ainda que ndao completamente, em determinados pontos. A diferenca entre os dois ramos
normativos ja esta pacificada, mas a discussdo sobre sua conexdo ainda é notoria entre

filésofos, juristas e socidlogos. Na licdo de Reale:*’

Nesta matéria devemos lembrar-nos de que a verdade, muitas vezes, consiste em
distinguir as coisas, sem separa-las. Ao homem afoito e de pouca cultura basta
perceber uma diferenca entre dois seres para, imediatamente, extrema-los um do
outro, mas 0s mais experientes sabem a arte de distinguir sem separar, a ndo ser que
haja razdes essenciais que justifiquem a contraposicao.

Para estabelecer a relacdo acima exposta, neste capitulo serdo investigados quais
sdo esses pontos de imbricacdo entre o direito e a moral, primeiro conceituando a ética, a
moral e o direito, na medida do possivel, e ndo esgotando o tema, pois o0s trés conceitos sdo
objetos de controvérsias, ndo existindo uma definicdo Unica e correta do que seja cada um.
Depois, buscar-se-4 saber como se deu a separacdo entre os ramos do direito e da moral na
historia. Para isso faremos uma incursdo pela Antiguidade, periodo no qual encontramos pela
primeira vez o direito em sua forma embrionaria, depois seguiremos pela Idade Média,
marcada por um aspecto juridico de carater eminentemente religioso, e, por fim, adentraremos
a Modernidade, analisando quais eram as principais teses e pesquisadores do tema, € como

eles avaliavam a relacéo aqui pesquisada. Por ultimo, serdo apresentadas, em topico separado,

® BITTAR, Eduardo C.B. Curso de Etica Juridica: Etica Geral e Profissional. 22 Ed. Revista, atualizada e
ampliada. S&o Paulo: Saraiva, 2004, p.31.
Y REALE, Miguel. Licdes Preliminares do Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 38.
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as principais diferenciagdes entre Direito e Moral, para logo apds buscar um ponto de

encontro entre eles.
3.1 Conceitos possiveis de ética, moral e direito

O comportamento humano se caracteriza por ser voltado para a consecucdo de
fins. Sua acdo constitui uma manifestacdo comportamental atribuida de intencgdes, e dirigida
para obtencdo de determinados efeitos. Esta a¢do, no entanto, ndo se encontra isolada, agindo
por si e para si, pois 0 homem vive em sociedade, e suas acfes se encontram concatenadas
com outras acdes, orientadas por outras pessoas, “de modo que a propria sociedade se torne
um cadinho para onde convergem todos os fluxos de a¢des aglomeradas em torno de um fim
comum” 8. Dai surge a necessidade da selecéo das melhores acdes tendo como finalidade o
interesse coletivo. A ética, de modo resumido, é a responsavel por essa selecdo. A noc¢do de
coletivo, universal, estd contida na sua esséncia. Na prética de condutas éticas ndo ha a
preocupacdo com o interesse de um s6 individuo, ou de um grupo especifico, pois:

Para serem eticamente defenséveis, € preciso demonstrar que 0s atos com base no
interesse pessoal sdo compativeis com principios éticos de bases mais amplas, pois a
nog¢do de ética trds consigo a ideia de alguma coisa maior que o individual. Se vou

defender a minha conduta em bases éticas, ndo posso mostrar apenas os beneficios
que ela me traz. Devo reportar-me a um publico maior. *°

Além da preocupacdo com o coletivo, a ética leva em conta também a liberdade
da conduta humana. Reale explica que, ao escolher determinadas formas de conduta que
tenham como horizonte o bem comum, a ética se expressa através de comandos de dever-ser,
atribuindo uma sanc¢do a um juizo de valor. Esse dever, ao estipular uma sancdo, parte do
pressuposto de que ha a possibilidade de ele ndo ser cumprido. Assim, a liberdade torna-se
requisito para o surgimento do comando. Sem liberdade, ndo ha necessidade da sancdo, pois

ndo existe a possibilidade de ndo cumprimento do que estabelece a assertiva.”

Desse modo, a ética apresenta-se como uma orientadora de comportamentos, que
visa um interesse coletivo, e que pressupbe uma possibilidade de livre escolha pelos
obrigados, pelo motivo de ser um dever-ser e ndo um tem que ser, imperativo proprio das

ciéncias fisicas.

¥ BITTAR, Eduardo C.B. Curso de Etica Juridica: Etica Geral e Profissional. 22 Ed. Revista, atualizada e
ampliada. S&o Paulo: Saraiva, 2004, p.1.

' SINGER, 1998, p.18 apud ALMEIDA E CHRISTMANN, 2002, p. 14.

*® REALE, Miguel. LicBes Preliminares do Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 2001.
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Afora isso, ¢ comum o vocabulo “ética” ser tido como sinénimo de “moral”. As
diferencas entre as duas, assim como a relagdo entre direito e moral, também consistem em
uma discussdo aberta. Alguns autores vém a moral como a dimensao dos costumes e tradi¢es
referentes ao comportamento social situado em determinado lugar e tempo, destituido do
carater universalizante da ética. Outros a tém como dever de obediéncia as regras
provenientes da consciéncia individual, ao contrario da ética, que seria a obediéncia voltada as
normas que sao socialmente impostas. Ha ainda aqueles que colocam a moral em uma
dimensdo mais ligada ao mundo pratico, sendo composta por valoragdes, atitudes, normas e
costumes que orientam o proceder humano. A ética, por outro lado, seria uma ciéncia,

pertencente ao campo filoséfico, cujo objeto seria a moral.

Ainda que distintas, a moral e a ética possuem uma finalidade semelhante, qual
seja, 0 ordenamento da vida em sociedade. Assim, por estar contida na ética, a moral também
se consubstancia em regras de conduta que cumprem duas func@es: orienta 0 comportamento
social dos individuos e serve como parametro de julgamento de condutas®. Assim, a moral
também exprime um dever ser em forma de regras comportamentais. Desse modo, podemos
dizer que a moral se consubstancia em um “conjunto de regras agregadas a ideia de licitude e
ilicitude de conduta aceita pela sociedade. Ja o termo, “’ética’’, é uma ciéncia que cria ¢
consagra 0s principios basicos que devem reger a conduta, os costumes e a moral dos

homens” 2.

Adentrando na defini¢do de direito, o conceito deste, assim como o da ética e o da
moral, é objeto de muita controvérsia. Uma dificuldade encontrada na conceitua¢do do
instituto é devida a carga emocional que o vocabulo carrega, comumente ligado a ideia de
“correto” e “justo”. Além disso, o aspecto ideoldgico de quem procura definir o direito
sempre vem a tona, fazendo com que o instituto possua mais de um conceito em uma mesma
época e cultura. Dimoulis®exemplifica trés tipos de abordagens ideoldgicas, cada qual
definindo o direito a sua maneira: a abordagem apologética, cujo aspecto principal € a

justificacdo apaixonada do direito, sustentando-se a ideia de que este “possibilita a liberdade

! DIMOULLIS, Dimitri. Manual de Introdugio ao Estudo do Direito. 5% Ed. Revista, atualizada e ampliada.
Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 53.

22 LIMA, Wedner Costodio; PIRES, Nara Suzana Stainr. Discussio ética acerca da aplicabilidade no processo
penal do instituto da delag&o premiada. In: XI SEMINARIO INTERNACIONAL DE DEMANDAS SOCIAIS E
POLITICAS PUBLICAS NA SOCIEDADE CONTEMPORANEA, 11.2014, Santa Cruz do Sul. Trabalho
cientifico. Santa Cruz do Sul: Pps, 2014. p. 1 - 13.

% 1bid .,p. 35
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de todos, exprime as ideias de cada época sobre a melhor forma de organizacdo social e
ordena as atividades humanas em conformidade com o justo, realizando o bem comum”; a
abordagem critica, que se caracteriza por uma posic¢ao contraria a concepcdo de direito como
algo inerentemente justo, estando mais préximo de um instrumento de submissdo de uma
classe sobre outra; e a abordagem neutra, que objetiva entender o funcionamento do

ordenamento juridico, deixando de lado convicgBes pessoais e politicas na anélise do objeto.

Apesar de muitos defenderem a universalidade da definicdo de direito, esta se
encontra limitada pelos dois fatores acima descritos e pelo relativismo histérico e regional. A
sociedade pode prescindir do direito, mas o contrario ndo acontece, pois o direito ndo é
concebido para existir sozinho, mudando conforme a dinamica social através da histéria e das
culturas. A concepgdo contemporanea de direito, é diferente da concepgdo medieval, em que
predominava outros valores e formas de organizagdo social. A mesma coisa acontece no
direito concebido hoje, mas em regides distintas. As suas definicdes nos paises islamicos, por
exemplo, se baseiam na religido local, enquanto no ocidente, hd uma maior separacdo entre
esses dois campos. Enfim, isso demonstra que antes de se pretender definir o direito, devemos
situa-lo em um periodo e um ordenamento juridico, cuidando também para que se atente as
caracteristicas que, embora raras, aparecem de modo mais ou menos fixas atraves das

variaveis aqui expostas.

Uma das defini¢des possiveis do direito é como ciéncia, ou seja, “conjunto de
conhecimentos ordenados harmonicamente sobre determinado objeto” #*. O objeto, no caso,
seriam os fendémenos juridicos, o estudo dos sentidos das normas e suas implicagcbes na
sociedade. Os romanos ja se referiam a esse conceito de direito utilizando para isso o termo

“jurisprudéncia”, palavra que atualmente possui um sentido totalmente diferente.

Dois elementos comuns ao direito em todas as épocas e regides € o fato de ele ser
composto por normas regulatérias da conduta humana em sociedade e a coercdo que decorre
da desobediéncia a essas regras. O direito, assim como a ética e a moral, também se apresenta
como um imperativo de dever ser, ndo se importando com o aspecto descritivo dos atos da
realidade. Esse dever ser possui uma caracteristica especial: a coer¢do. A aplicagdo das regras
juridicas pode ser exigida mediante forca, utilizando para isso instrumentos de coercdo

estatais, com a possibilidade, inclusive, do uso da forga fisica.

**VENOSA, Silvio de Salvo. Introducéo ao Estudo do Direito. 22 Ed. S&o Paulo: Editora Atlas S.A, 2009,
p.10.
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Dimoulis® estabelece cinco critérios que permitem reorganizar elementos
possiveis de conceituacdo do direito, sdo eles: sua origem, sua forma, seu contetdo e seu
modo de garantir a aplicacé@o de suas regras. Partindo de alguns desses elementos, e tomando
o direito moderno como parametro, 0 autor chega a conclusdo de que o conceito mais
proximo de direito seria o de “conjunto de normas que objetiva regulamentar o

comportamento social”. Volta-se 0 autor, desse modo, a uma defini¢cdo normativa de direito.

Venosa®® reafirma o que Dimoulis expds, ao lecionar que, a depender da
concepcdo empregada, o direito pode assumir diversas formas, tais como ciéncia, norma,
faculdade, etc. Porém, sempre prevalece a constante de que seu objetivo € a adequacao social,

utilizando-se pra isso de um complexo de regras de comportamento.

Concluindo, como formas reguladoras de condutas sociais, podemos dizer que o
direito esta intimamente ligado a ética e a moral. O direito concebe suas normas com o fim de
proporcionar o bem comum. “A moral, visando ao bem da pessoa, visa, implicitamente, ao
bem social, o que demonstra a unidade da vida ética [...]” %". Ambos se encontram no plano da
ética, ainda que o direito mantenha suas especificidades, sem, porém, separa-se

completamente da ética e da moral.
3.2 A separacao entre o direito e a moral atraves da historia

Ao longo da historia, a relagdo entre moral e direito assumiu formas diferentes.
No inicio se confundindo, depois assumindo uma relacdo de subordinacdo, e logo apos se
afastando completamente. Nos ultimos tempos, observa-se o0 resgate de uma aproximacao
entre os dois através da complementaridade, ainda que mantendo suas distin¢des. A seguir se

fard uma narrativa breve de como se deu esse processo, com foco na historia ocidental.
3.2.1 Idade Antiga

Durante a idade antiga, as sociedades primitivas ndo estabeleciam uma
diferenciacdo entre os aspectos juridicos, éticos e espirituais, revestindo de sacralidade e
ritualismo suas praticas juridicas. O direito e a moral, bem como a religido, ndo se

distinguiam nesse periodo.

* DIMOULIS, Dimitri. Manual de Introducéo ao Estudo do Direito. 5% Ed. Revista, atualizada e ampliada.
S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 39.

*® VENOSA, Silvio de Salvo. Introducéo ao Estudo do Direito. 22 Ed. Sao Paulo: Editora Atlas S.A, 2009,
p.11.

*’ REALE, Miguel. LicBes Preliminares do Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p.37.
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Na Grécia o direito provinha de uma ordem natural, de carater sagrado. Seu
significado estava estritamente ligado ao conceito de justo e ndo se concebia sua separacéo da
moral, visto que ambos estavam contidos em uma nocdo universal de justica. No entanto, ha
duvidas se os gregos ja nao tinham uma espécie de “consciéncia” acerca das diferencas entre
os dois ramos éticos aqui estudados, ainda que ndo tenham desenvolvido nenhuma teoria
sobre isso. E o caso, por exemplo, da mengdo aos termos “justo por natureza” e “justo por
convengdo”, no texto Antigona de Sofocles, embrido do que hoje chamamos de direito natural

e direito positivo.

Platdo, se aprofundando nesse bindmio, também fez mencéao a algumas noc¢des de
lei e de justica, ora sendo vistos como um acordo, ora como expressao do uso da forca, do
poder que alguns homens mais fortes tém sobre os mais fracos. Ou ainda como reagéo natural

aos abusos da legalidade.

Em Epicuro, essa concepgédo de que o direito seria resultado de uma convencao
entre homens cansados do estado natural caotico atingiu seu apogeu, tornando-se raiz das

futuras teorias contratualistas do direito.

Aristoteles, além de avancar no desenvolvimento do que foi proposto em
Antigona, levantou a questdo da bilateralidade, explicando que ndo existe justica de um
homem para consigo, sendo necessario um convivio social para que esse fendmeno
transpareca. Porém, o filésofo ndo se propunha a estabelecer um critério que separasse 0
direito da moral. O fundamento do seu trabalho era muito mais estudar a justica como um
todo, procurando identificar suas caracteristicas, visto que ele, como era do espirito da época,

ndo a enxergava separada do direito e da moral.

Em Roma, com a criacdo da figura do jurisconsulto, nasce a ciéncia do direito
autdbnomo. No entanto, ainda que surgisse essa profissionalizacdo da teoria juridica, no
momento de levar a cabo suas funcGes, o especialista fazia uso de justificativas morais e

filosé6ficas. Assim, moral e direito continuavam associados.

O desenvolvimento das ideias de justo por natureza e justo por convencao,
iniciado nos estudos filosoficos da civilizagdo grega é aqui retomado, com o adendo de que a
moral passa a ser vista como pressuposto ao direito, condicionando-o. Por outro lado, apesar
do desenvolvimento do conceito de direito natural, este ndo € descrito tal qual é definido hoje,

como um direito abstrato e real em contraposicdo com um direito positivado e relativo. Mas



35

como um conjunto de principios orientadores do agir, produto das obrigagdes do homem
enquanto ser racional.
O Direito Natural cléassico ndo se apresenta como uma duplicata do Direito Positivo,
mas se resume em alguns preceitos que, sendo base da vida pratica, condicionam
também o mundo juridico. Para os mestres do Direito Natural classico, este ndo é
sendo a Moral mesma enquanto serve de pressuposto ao Direito, expressando, por

conseguinte, certos principios gerais de conduta, como exigéncias imediatas e
necesséarias da racionalidade humana. (REALE, 2002, p. 629)

Ao desenvolver a prética juridica, 0s romanos comegam entdo a atentar para a
existéncia de aspectos que ndo estdo necessariamente abarcados pela juridicidade. E a
dicotomia do justo e do honesto, advindo do brocado romano, desenvolvido pelo jurisconsulto
Paulo, Non omne quod licet honestum est (nem tudo que € legal é honesto). No entanto, ainda
que esse problema tenha sido langado, ndo se estabeleceu critério para sua solucao.

3.2.2 Idade Média

Com o advento da Idade Média, 0 pensamento cristdo passa a predominar nas
discussdes filosoficas. O direito, embora reforcado como ciéncia autbnoma, passa a se
subordinar a Igreja catolica, e consequentemente a sua moral. Aqui, comeca a se delinear uma

relacdo desta com o direito, embora fundamentada estritamente na religido.

Em Summa Theologica, Sdo Tomas de Aquino, um dos principais estudiosos da
época medieval, busca inspiracdo nos gregos e romanos para o desenvolvimento de uma
teoria sobre lei e justica. Nessa obra o autor considera o direito natural como uma lei interior,
inserida no homem por Deus. Essa lei interior seria expressdo de uma lei maior, denominada
pelo filésofo de Lex aeterna, “expressdo mesma da razdo divina, inseparavel dela, que

governa todo o universo, como um fim ao qual o universo tende”?.

Essa confusdo entre moral e teologia, ainda que inicie a distin¢do aqui procurada,
ndo nos permite se aprofundar na questdo, posto que isso implique a necessidade de um

conceito mais autbnomo de moral.
3.2.3 Modernidade

Durante o Renascimento, surge uma conjuntura drasticamente diferente da

anterior. Novos valores s@o concebidos, centrados no homem e na sua capacidade racional.

*® REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 192 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p.638.
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H& uma revalorizagdo das ideias classicas, a0 mesmo tempo em que se nota um abandono

progressivo da influéncia religiosa na politica, filosofia, artes e ciéncias.

No inicio desse periodo, ainda que surgissem novas teses sobre justica, alguns
autores continuavam “presos” aos ditames medievais. E o caso do doutrinador holandés Hugo
Grocio que declarava ser a justica fundamentada na razdo, existindo mesmo se negada a
existéncia de Deus. Observa-se que a legitimidade da justica passa ao dominio da razdo, ainda
que a existéncia de Deus néo seja refutada.

Ademais, com o passar do tempo, 0s autores renascentistas foram se
desvinculando totalmente das ideias transcendentais da Idade Média. A racionalidade foi
ganhando mais forca, e tornou-se fonte de explicacdo dos fendmenos, em detrimento da busca
por uma explicacdo vinda de fora do homem. E nesse contexto que surge a Escola de Direito

Natural.

A Escola de Direito Natural do Renascimento, ou jusnaturalismo, distingue-se do
Naturalismo Classico pelo fato conceber o individuo anterior a lei, ou seja, o juridico partia da
razdo humana. Ja para os classicos, € a partir da norma que se deriva a compreensdo juridica.
Como leciona Reale®:

[...Jenquanto para Santo Tomas primeiro se da a "lei" para depois se por o problema
do "agir segundo a lei", para aquela corrente [renascentista] pde-se primeiro o0
"individuo™ com o seu poder de agir, para depois se por a "lei". Para 0 homem do
Renascimento o dado primordial é o individuo, como ser capaz de pensar e de agir.

Em primeiro lugar, estd o individuo, com todos os seus problemas, com todas as
suas exigéncias. E da autoconsciéncia do individuo que vai resultar a lei.

Nesse sentido, surge a ideia de contrato social, desenvolvida por teoricos tais
como Hobbes, Rousseau e Descartes. O fato de o homem ter a liberdade e a capacidade de
formular suas proprias regras de conduta implica na criacdo do direito, fruto de um pacto que
limita os arbitrios de cada um. Dessa afirmativa, nasce também a ideia de um estado de
natureza, anterior a esse pacto, no qual prevaleciam regras morais. A diferenca entre as teorias
dos autores supracitados vai residir somente em como eles concebiam o homem em seu
estado natural. Hobbes, por exemplo, via 0 homem como mal por natureza, impossibilitado de
enxergar além dos seus préprios interesses. J& Rousseau acreditava na bondade natural
humana, afirmando que o estabelecimento de um contrato s6 foi necessario depois que a ma

fé de alguns interrompeu o estado paradisiaco em que a humanidade vivia.

» REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 192 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p.645.
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Assim, estudando a legitimidade racional das normas juridicas, os autores
modernos ndo podiam deixar de lado o problema da delimitacdo entre o direito e a moral.
Iniciado nesse periodo, a separacdo total entre esses dois ramos culmina na sua forma mais

radical com o Positivismo, que tem Hans Kelsen como seu maior expoente.
3.3 As diferencas entre direito e moral

A partir do desenvolvimento das teorias positivistas do direito, a distin¢éo entre as
normas juridicas e as normas morais foram se aprofundando cada vez mais, até o ponto de
hoje termos caracteristicas bem claras que separam um do outro, segundo cinco critérios
fundamentais, que serdo explicados nesse tépico: finalidade, fonte de reconhecimento, tipos

de sanc¢des, contetido e conhecimento por parte dos destinatarios.

Quanto a finalidade, o direito visa promover a vida em sociedade. Suas regras
levam em consideracdo comportamentos que de alguma forma prejudiquem os interesses da
coletividade, ou atinjam o direito dos outros. As normas juridicas sdo, em sua maioria,
direcionadas para resolver conflitos sociais, e coibir formas de agir que o promovam. Por
outro lado as normas morais sdo centradas no aperfeicoamento individual. Sua intencéo
também é ordenar o comportamento social, no entanto, esse fato deve se coadunar com uma
consciéncia interna de solidariedade, levando a um desenvolvimento pessoal em razdo de uma
elevacdo conjunta com os demais homens. Portando, a finalidade moral de orientar a vida em

sociedade possui uma fundamentagdo muito mais profunda que a do direito.

Desse modo, temos que a moral se vale muito mais da subjetividade, regulando a
conduta interna do sujeito, ainda que sua exteriorizacdo seja importante para solidificar sua
intencdo. O direito, por outro lado, € principalmente externo. Prescindo de uma motivagédo

interna. E o que Reale® chama de validade objetiva e transpessoal das normas juridicas.

Podemos criticar as leis, das quais dissentimos, mas devemos agir de conformidade
com elas, mesmo sem lhes dar a adesdo de nosso espirito. Isto significa que elas
valem objetivamente, independentemente, e a despeito da opinido e do querer dos

obrigados.

O direito € posto por terceiros e alheio ao interesse individual. Ndo espera que
alguém concorde com o que ele estabelece, ou com qualquer opinido, se preocupando apenas
se a pessoa cumpre ou ndo o que foi estabelecido. E a chamada heteronomia do direito, em

contraposi¢do com a autonomia da moral.

** REALE, Miguel. LicBes Preliminares do Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p.45.
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Essa dicotomia, entretanto, € questionada. A moral, embora lide com as
convicgdes internas do individuo, o qual se relaciona com regulamentos advindos da sua
propria consciéncia, também possui ocasides em que se apresenta de forma heterdnoma. E o
caso, por exemplo, de quando regras estabelecidas por uma autoridade, ou por conviccdes
comuns de uma determinada sociedade vinculam moralmente uma pessoa. A diferenga com a
heterenomia do direito residiria no fato de que uma norma moral s6 é valida se quem a adota a
reconheca como vinculante. As normas juridicas, por outro lado, prescindem de tal

vinculacgdo, bastando o individuo segui-las, estando internamente de acordo ou nao.

Também se deve averiguar a afirmacdo que muitos fazem de que o direito néo se
preocupa com a ordem interna. De certo modo, como explicado acima, as normas juridicas
realmente ndo necessitam de validacdo pela consciéncia. Mas € incorreto pensar que esteja
totalmente afastada dela. Em diversas ocasifes é comum o direito se preocupar com a
intencdo do individuo. E o caso, por exemplo, da avaliacio do dolo na seara do Direito Penal,

ou da boa-fé na teoria dos contratos do Direito Civil.

Em relacdo ao critério da fonte, o direito, a fim de manter seu carater de
seguranga, surge do Estado. Ainda que hoje se liste outras fontes do direito, estas s6 se
firmam e tornam-se obrigatdrias quando passam por um processo legislativo e se transmutam
em leis, através de um processo rigido e complexo, colocando, em Ultima analise, o Estado
como produtor de normas. Ja as normas morais podem ter diversos fundamentos tais como
um conjunto de valores adotados por determinada comunidade, a razdo humana, ou 0S

ditames de uma autoridade religiosa.

Sob a perspectiva do contetdo, moral e direito se diferenciam somente em alguns
pontos, visto que nem sempre o direito trata da conducdo de condutas. Existem regras
juridicas que sdo amorais, ou seja, sem interesse em qualquer contetdo ético. Um exemplo
sdo as regras procedimentais que objetivam a organizacao de institui¢fes, ou as que indicam
detalhes de sancGes. Para a moral, esse tipo de assunto é irrelevante na medida em que suas
normas se limitam a tratar de assuntos realmente fundamentais para o convivio o humano,
enquanto o direito se preocupa também com a estruturacdo da sociedade. Dimoulis®

exemplifica:

*' DIMOULLIS, Dimitri. Manual de Introdugéo ao Estudo do Direito. 5% Ed. Revista, atualizada e ampliada.
S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 57.



39

[...] ¢ moralmente necessario respeitar a integridade fisica dos demais; a moral néo
indica, porém, qual é a pena adequada em caso de lesdo corporal, nem qual tribunal
deve pronuncia-la, ou qual deve ser o procedimento para tanto. Temos aqui uma
diferenca na extensdo dos regulamentos: a moral sé fixa principios; o direito insiste
nos detalhes organizativos.

Portanto, ha circunstancias legais e amorais. E ha também a possibilidade de nos
defrontar com situacdes legais, porém imorais. Uma situacdo assim € demonstrada quando,
por exemplo, um trabalhador necessitado é demitido por justa causa. Aqui temos uma situacéo

que é moralmente condenavel, porém licita.

A teoria da bilateralidade atributiva, desenvolvida por Miguel Reale, explica a
diferenca entre o direito e a moral segundo o critério das san¢des. O autor defende que para
haver direito é necessario que exista uma relacdo objetiva entre duas ou mais pessoas do qual
deva surgir uma atribuicdo reciproca de uma pretensdo ou acdo, podendo se estender a
terceiros. Ou seja, 0 “Direito implica uma relacdo entre duas ou mais pessoas, segundo certa
ordem objetiva de exigibilidade” **. Essa pretenséo de exigir também implica uma garantia
especifica. Assim nascem as sancOes juridicas que devem ser formais e certas, podendo o

Estado, se necessario, fazer uso da forca fisica para fazer valer o que estabelece.

A moral, por outro lado, ndo é cogente, ndo dispondo de uma autoridade publica
para aplicar suas sancfes. Estas sdo informais, podendo vir da propria consciéncia do
individuo, pela vergonha ou arrependimento, ou vir de fora, pela rejeicdo social ou a
condenacdo moral pela comunidade. Embora predomine sanc¢Ges objetivas para as normas
juridicas, e subjetivas para a moral, essa diferenciacdo nem sempre prevalece, pois é possivel
a reprovacdo social frente a uma conduta imoral vir acompanhada até mesmo de violéncia
fisica. Um exemplo é o caso dos homofdbicos que, ao definirem um padrdo moral em que 0
interesse amoroso entre pessoas do mesmo género é considerado imoral, chegam ao extremo

de agredir fisicamente quem se comporta contrariamente a essa moralidade estabelecida.

Por ultimo, o critério do conhecimento por parte dos destinatarios estabelece que
0 conhecimento das normas morais é mais simples e claro do que o reconhecimento das
normas juridicas. Isso se deve ao fato de que o direito € um complexo de normas denso e
complicado, cuidando de diversos angulos da conduta humana, bem como de procedimentos,
estruturacdes e formas de sangdes que exigem um conhecimento bem mais profundo da
matéria. Ja a moral oferece apenas uma orientacdo geral do proceder humano, com modos de

agir ja mais ou menos estabelecidos na consciéncia de uma sociedade.

*> REALE, Miguel. LicBes Preliminares do Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p.47.



40
3.4 A relacéo entre direito e moral

Depois do surgimento das teorias positivistas do direito, este tendeu cada vez mais
a se contrapor a moral. Mas, ainda que direito e moral se distingam em vérios pontos, a
confusdo entre os dois ainda persiste, mostrando a probabilidade de existéncia de uma relacdo

entre eles.

Nesse esteio, o problema da justificativa do direito se apresenta como uma das
principais questdes que envolvem o relacionamento entre o direito e a moral. Na medida em
que um preceito € estabelecido sem a devida justificacdo, temos entdo algo que é tdo somente
forgado, imposto. O direito, embora tenha esse carater de poder, ndo o concebe puramente
deste modo, mas Vvé essa caracteristica apenas como uma de suas diversas facetas. E por causa

desse fato que diversos autores procuram estabelecer um fundamento para direito.

A logica positivista em geral aceita a tese de que o direito se legitima pelo préprio
direito. A partir disso podemos dizer que determinado comportamento é licito ou néo
conforme esteja de acordo com a propria legalidade. Mas como se da a medida dessa
legalidade? Ferraz Jr. analisa essa situagdo fazendo uma analogia com um “jogo sem fim”.
Segundo o autor™;

Um exemplo de “jogo sem fim” ¢ aquele em que os jogadores combinam inverter o
sentido de tudo que dizem. Assim, se alguém diz “quero agua” devera ser entendido
como “ndo quero agua” e vice-versa. Tal jogo chama-se sem fim, porque nele a
mensagem “ndo quero mais jogar” ndo pode ser coerentemente proposta, pois
significaria querer continuar jogando. N&o ha, pois, como interrompé-lo, salvo se
recorrermos a fatores externos ao jogo. [...] Ora, o direito assemelha-se a um jogo
desse género, com o0 agravante de que ndo s6 ndo tem fim, como ndo tem comeco:

estamos desde que nascemos dentro do direito e todas as nossas condutas sao
juridicas, conforme o principio “o que ndo esta proibido esta permitido”.

Sendo assim, o direito também careceria de um critério externo para justificacdo

de sua legitimidade.

O autor, entdo, exemplifica algumas possibilidades comuns para esses critérios:
uma norma precipua, como por exemplo, a Constituicdo, condi¢do de legalidade de todas as
outras normas; a historia, visto que os sistemas juridicos mudam conforme o tempo vai
passando, fazendo com que um novo direito supere outro anterior, afastando assim a
legitimidade da norma antiga para imposi¢dao da nova; e a existéncia de uma “supradireito”,

que existisse além do direito positivado, e que seria superior a este, legitimando-o.

* FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introdugéo ao estudo do Direito: técnica, decisdo, dominagcéo. 42 Ed.
S8o Paulo: Atlas, 2003, p. 350.
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Porém, continua o autor, nenhum desses critérios seria viavel, posto que apenas de
forma aparente seriam externos. No primeiro, a Constituicdo ndo estaria fora do sistema, mas
seria a primeira norma dele; no segundo, ha a necessidade de algo impossivel de se conseguir,
que é a existéncia de alguém temporalmente dentro do sistema se comportar como um
observador neutro. E, por fim, uma “supradireito” ainda seria um direito. Vemos entdo, que
por meio desses critérios o direito continuaria se justificando nele mesmo, e o problema de

medicdo da legalidade néo estaria resolvido.

Desse modo temos que a moral chega como doadora de sentido ao direito, embora
ndo subordine sua validade. Ainda que uma norma juridica va de encontro a moral, ela ndo
perdera sua eficacia, visto que aquela ndo é requisito constitutivo do direito. Por isso a
existéncia de direito moral, amoral e imoral. Lembrando que sentido aqui é entendido como

valia das coisas, ou sua “dignidade intrinseca”, nas palavras de Ferraz Jr.

Ao se conceber um direito desprovido de moral, ou seja, de sentido, podemos
enxergar a dificuldade que as pessoas tém de aceitar o direito quando manifestado como puro
ato de poder, sem justificacdo. O sentido que a moral dar ao direito aparece como
denominador comum dos valores de uma comunidade, privar o direito disso é retirar a
legitimidade popular de determinado comando, fato que propicia revolta e inconformidade.
Aduz Bittar:

[...] se se pode dizer que o direito imoral é valido tanto quanto o direito moral, sua
caracteristica principal esta no fato de ser um fendmeno desprovido de sentido, e
esse fato faz presumir que o direito se exerce como mero instrumento de poder e
autoridade, destituido de legitimidade, de algo que o enobrega como atividade
prudencial, e ndo como atividade baseada na for¢a. Por sua vez, o direito moral,
além de vélido, tem algo a mais, que o corrobora como prética social, ou seja, possui

sentido, encontrando reforco de manutencdo, durabilidade, constancia e obediéncia
no consentimento popular. [...] *

Nesse sentido, a atribuicdo de moral ao direito, também serve para reforga-lo
perante a sociedade. As pessoas tendem a obedecer aos comandos impostos juridicamente
desde que estes facam algum sentido para elas, no caso, um sentido moral, relacionado a
valores de justica. Ainda que a auséncia desse sentido ndo va fazer com que a norma deixe de

ser aplicada, pois h& inumeras situagdes em que nem todos concordam com determinado

34 BITTAR, Eduardo C.B. Curso de Etica Juridica: Etica Geral e Profissional. 22 Ed. Revista, atualizada e
ampliada. S8o Paulo: Saraiva, 2004, p. 28.
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direito, devido a pluralidade de sistemas morais caracteristica das sociedades moderna

individualistas.

Assim como o direito s6 adquire sentido através da moral, também poder servir a
esta, pois comumente suas normas possuem forca moralizadora na nossa sociedade. E normal,
especialmente devido ao carater positivista do direito contemporaneo, as pessoas aceitarem as
leis impostas como justas e corretas. Desse modo, a aplicagdo cotidiana de determinado
sistema de normas acaba atuando como “uma propaganda moral, induzindo seus destinatarios

» 3 1ss0 é deveras

a aceitar como moralmente correto aquilo que € legalmente estabelecido
preocupante ao se pensar que uma ordem juridicamente imposta pode vir a alterar, ainda que
minimamente, a configuracdo da moral social de uma determinada comunidade. Assim, 0s
legisladores, ao formalizar ideias atribuindo-lhes status juridico, adquirem um enorme poder,
capaz de subjugar pessoas de acordo com sua forma de pensar. Temos, como exemplo, 0 caso
dos direitos humanos, impostos primariamente como expressao juridica, hoje ndo se consegue
pensa-los afastado da ordem moral. Ofender valores como a dignidade humana ou a liberdade

individual, antes de ser condenavel na seara do direito, € moralmente inaceitavel.

Aprofundando a ideia citada acima sobre o poder dos legisladores, defende-se a
tese de relacionamento entre direito em moral ao se argumentar que o direito antes de tudo é
uma criacdo cultural humana. Podemos esvaziar seu contetdo, defini-lo de diversas formas,
ou discutir seus fundamentos, porém ndo se pode negar que ele parte do homem e é feito para
0 homem. Este, por sua vez, é dotado de valores morais, pois, como ja foi estudado em
topicos passados, 0 ser humano age segundo um fim valorado. Os legisladores, ou qualquer
um que esteja responsavel pela producdo de normas juridicas, ndo estdo excluidos da
sociedade, possuindo também seu préoprio conjunto de valores morais que S0 expressos
através das leis criadas. Também os magistrados, ainda que se defenda uma parcialidade por
parte dessa categoria profissional, na hora da interpretacdo e aplicacao das leis, formam juizos
morais, posto que sejam humanos. Afirma Dimoulis:
[...] o mais provavel é que o legislador adote e exprima os valores morais da
sociedade ou que, pelo menos, tente satisfazer as expectativas da maioria da

populacdo, particularmente nos regimes da democracia representativa, em que a
eleicéo dos politicos depende da confianga popular.®

** DIMOULLIS, Dimitri. Manual de Introdugéo ao Estudo do Direito. 5% Ed. Revista, atualizada e ampliada.
S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 61.
** Ibidem, p.59
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Nesse vies, assim como influencia na producdo de leis, o legislador também ¢
influenciado. Ao estabelecer uma lei, espera-se que seja cumprida. Se ela estiver
completamente apartada do conjunto moral da sociedade, dificilmente sera aplicada, perdendo
assim sua eficiéncia. “Nesse sentido, podemos dizer que existe um nucleo comum de regras
morais e juridicas. Aquilo que corresponde & moral é frequentemente positivado como

direito” ¥'.

Ainda sobre essa discussao, afirma-se que a relacdo entre direito e moral nao é
possivel, pois ndo se saberia dizer a que sistema moral o direito se assemelha, visto que a
pluralidade de sistemas de condutas morais relativiza a questdo. Em uma mesma sociedade
convivem diferentes subculturas, cada qual com seu jeito de ver o mundo. As regras morais

ndo possuem universalidade, cada grupo social adota a sua.

No entanto em cada sociedade prevalece algumas ideias morais mais ou menos
aceitas por quase toda a populacdo. Ao se discutir direito e moral, a maioria dos autores nega
sua relacdo por partir de uma moral geral. Mas o direito ndo é influenciado por esta, e sim
pela moral socialmente predominante em determinado contexto cultural. Se determinado valor
é considerado imoral perante uma sociedade que também assim o considera juridicamente,

ndo pode ser relativizado sobre nenhum pretexto na hora de se punir sua infragéo.

Concluindo, esses pontos de relacdo entre a moral e direito ndo significa dizer que
este deixe de ter suas especificidades. Notoriamente quando falamos de seguranca juridica,
caracteristica primordial que afasta o direito do campo moral, e que faz surgir diversas
necessidades internas ao sistema juridico, tornando-o um fendmeno peculiar. “A importancia
especial concedida em direito a seguranca juridica explica o papel do legislador e do juiz, tdo

oposto & autonomia da consciéncia que caracteriza a moral” %,

Assim, ainda que distintas, 0 mundo juridico e o0 mundo moral ndo se separam,
surgindo dessa afirmacdo algumas teorias explicando como se d& essa relacdo. Séo elas: a tese
da identidade, a do minimo ético, a da moral como minimo juridico e, por ultimo a tese da

conexao.

*” DIMOULLIS, Dimitri. Manual de Introdugéo ao Estudo do Direito. 5% Ed. Revista, atualizada e ampliada.
S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 59.

* BITTAR, Eduardo C. B. Curso de Etica Juridica: ética geral e profissional. 2¢ Ed. Revista, ampliada e
atualizada. S&o Paulo: Saraiva, 2004, p. 27.
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Na tese da identidade, tipica de sociedades pouco desenvolvidas e com baixo
namero populacional, o conceito de moral e de direito se confundem. Para essa teoria haveria
um conjunto universal de regras de condutas em que ndo se distinguiriam regras morais ou de

direito.

Ja na teoria do minimo ético, desenvolvida pelo filésofo da politica aleméo
George Jellinek, o direito consiste no minimo de moral que é obrigatéria para tornar viavel a
convivéncia intersubjetiva. Desse modo, apesar das normas morais serem cumpridas
normalmente de forma espontanea, haveria a possibilidade de alguns individuos violarem tais
normas, fato que insurgiria a necessidade de ser reforcar com o direito algumas regras sociais
indispensaveis a paz. “Assim sendo, o Direito ndo € algo de diverso da Moral, mas € uma
parte desta, armada de garantias especificas” *°. Essa tese encontra-se defasada, pois, como ja
explicado anteriormente, existem normas juridicas amorais, ou seja, apenas técnicas ou
procedimentais, por exemplo; e também normas juridicas imorais, validas, ainda que com

menos eficacia.

A moral como minimo juridico, concorda que existam regulamentos sobre
assuntos que ndo interessam a moral ou que véo de encontro a esta. Mesmo assim, consideram
que ha, de modo implicito, porém central, alguns preceitos morais que norteiam determinado

sistema juridico. Essa teoria também nédo é mais bem aceita na atualidade.

A tese que defende a conexdo entre o direito e a moral, afirma que “as regras
juridicas sdo aparentadas com as morais, sendo impossivel criar e interpretar o direito sem
levar em consideragdo a moral” *°. Os autores que defendem essa conex&o séo chamados de
“moralistas”, e deles derivam duas formas de pensar essa teoria, quais sejam: o moralismo
juridico radical, cujo pensamento se baseia na crenca de que o interprete do direito sempre
leva em consideracdo a moral de dada sociedade ao aplicar um texto legal; e o moralismo
juridico moderado, segundo o qual o direito é influenciado pelos valores morais,

manifestando-se como valido ou ndo, a depender do respeito que tiver perante esses valores.

Além dessas teorias acima, ainda existem abordagens positivistas que separam
completamente o direito da moral. Porém, como exposto nesse trabalho, essa separagédo

completa ndo existe, visto que o direito seja um fenbmeno humano e como tal esta atrelado a

* REALE, Miguel. LicBes Preliminares do Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p.39.
** DIMOULLIS, Dimitri. Manual de Introdugéo ao Estudo do Direito. 5¢ Ed. Revista, atualizada e ampliada.
S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 62.
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valores morais. O consenso sobre a forma que se d& esse relacionamento esta longe de ser
encontrado, visto que alguns autores sequer concordam que esses dois ramos orientadores de

condutas se tocam.
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4 A DELACAO PREMIADA SOB A PERSPECTIVA ETICA E MORAL

E da natureza das formagdes sociais a instituicdo de valores éticos que delimitam
condutas visando a assegurar a conservagdo do grupo. Desse modo, quando determinada
coletividade define no seio de seu conjunto de valores éticos o que ¢ “mal” expressa o que
entende como algo ameacador para a integridade do seu corpo social. Ao mesmo tempo, ao

definir o que pertence ao campo do “bom”, delimita os valores necessarios & sua COesao.

A nossa sociedade, ao longo de sua historia, também estabeleceu o que era “bom”
e 0 que era “mal” para a sua manutencdo. Embora os preceitos morais e éticos variem a
depender do fator cronoldgico e regional, alguns permanecem mais ou menos fixos através do
tempo, provando sua essencialidade na formacdo de uma sociedade estavel. Um desses

preceitos, avaliado como “mal” pela sociedade brasileira, é a traicao.

Tipica de condutas individualistas, essa forma de agir desconsidera os lacos de
solidariedade necessarios as relacOes intersubjetivas, nucleo das formacgdes sociais. Desse
modo, com o fim de obter vantagens pessoais, o traidor procura destruir o outro, indo de

encontro a ideia de solidariedade tdo cara a integridade da sociedade.

Nesse sentido, o proprio codigo penal repudia esse tipo comportamento,
adotando-a como circunstancia agravante e qualificadora de crimes*. Por outro lado, e de
forma paradoxal, o processo penal premia a perfidia, anunciando que sua utilizacdo € viavel

em determinadas circunstancias.

Partindo dessas ideias, e do que foi exposto ao longo desse trabalho, o presente
capitulo abordara como a delagdo premiada se relaciona com esse esvaziamento do contetdo
ético e moral do direito, mostrando as consequéncias negativas que esse fato vem acarretando
para a estabilidade social. Para isso, far-se-a uma introducéo acerca do contexto em que isso
vem acontecendo, explicando conceitos como sociedade de risco e direito penal emergencial.
Logo apds, fazendo uso de diversos argumentos, serdo demonstrados 0s prejuizos que a
utilizacdo da delagcdo vem trazendo para a manutencdo da estrutura social brasileira, provando

gue o direito ndo pode estar dissociado de preceitos relacionados ao campo ético e moral.

*1 Art. 661- Sdo circunstancias que sempre agravam a pena, quando n&o constituem ou qualificam o crime: Il —
ter o agente cometido o crime: ¢ — a traigdo (...).
Art. 121 — Matar alguém: § 2° Se o0 homicidio é cometido: IV — a traicéo (...).
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4.1 A sociedade de risco e suas implicagdes no direito

O mundo contemporaneo vive um periodo peculiar da histéria da humanidade. A
dinamicidade e a pressa, caracteristicas da nossa sociedade, tém dado origem a um cenério de
constante inseguranca e tensdo. Todos os aspectos da vida humana estdo relativizados, e
no¢Oes de certeza e previsibilidade ndo existem mais. Por conta disso, ndo se sabe mais o que
podemos esperar do futuro, e as pessoas tém vivido uma vida caotica, no qual predomina a

pressa e 0 medo do porvir.

Dessa conjuntura, nasce uma sociedade insegura, alarmada, dotada de novas
formas de riscos com alcance global e democraticamente distribuidos por todos os setores
sociais. Essa situacdo vem gerando um grande mal estar na civilizacdo pds-moderna, que vem
procurando novos modos de se adaptar a essa nova realidade. Surge, assim, a chamada

sociedade de risco, como explica Camile Lima:

Os riscos contemporéneos sdo qualitativa e quantitativamente diferentes daqueles
que se faziam presentes nas sociedades pré-industrial e industrial. Sdo incalculaveis,
imprevisiveis e “potencialmente globais no ambito do seu alcance”. Regem a vida
de tal mageira gue a sociedade contemporanea passa a ser denominada de sociedade
de risco.

Termo desenvolvido pelos socidlogos Ulrich Beck e Anthony Giddens, a
sociedade de risco na verdade é o resultado de uma ruptura histérica que ocorre na sociedade
moderna. Entretanto, esse evento ndo significa o fim da modernidade, mas sim sua
reformulacdo, no qual a logica de producdo de bens passa a ser regida pela producdo de
riscos. Nesse tipo de sociedade “o futuro tem primazia em relacdo ao passado, pela

potencialidade da projecao dos fatores que conjugam a compreensao dos riscos no presente”

43,

Devido a essa situacdo de inseguranca e busca por respostas rapidas aos riscos que
ndo param de surgir, a humanidade vem deixando de lado aspectos fundamentais a
manutenc¢do da integridade social, normalmente ligados a ética e & moral. O que importa na
contemporaneidade é obter a todo custo a tdo sonhada seguranca, para assim aplacar essa
constante sensacdo de medo que passou a dominar as pessoas nesse tipo de sociedade, sem

refletir muito sobre os meios empregados para se atingir essa falsa sensacéo de paz.

*2 LIMA, Camile Eltz de. Delagdo premiada: de inimigo a colaborador do estado. In: Ambito Juridico, Rio
Grande, X, n. 42, jun 2007. Disponivel em: <http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.
php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=1807>. Acesso em: 12 abr. 2018.

* MACEDO, Roberto Ferreira. Sociedade de Risco: rumo a uma outra modernidade. In: Jusbrasil. Disponivel
em:< https://ferreiramacedo.jusbrasil.com.br/artigos/160037557/sociedade-de-risco-rumo-a-uma-outra-
modernidade> . Acesso em: 15 abr. 2018.
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Diante desse contexto a delagdo premiada surge como um dos principais
instrumentos do sistema penal caracteristico da sociedade de risco: o direito penal de

emergéncia.

4.2 O direito penal emergencial e a insercdo de instrumentos utilitaristas no processo

penal brasileiro

Surgido a partir dos anos 40, o direito penal emergencial nasce como resultado de
um desvirtuamento da intervencdo minima, principio basilar que estabelece que o direito
penal somente deve intervir na ordem juridica e social quando os demais ramos do direito

fracassarem na resolucdo dos conflitos.

Em consequéncia disso, houve um intumescimento do sistema penal brasileiro,
ocasionado pelo numero exagerado de tipificagdes de condutas de modo a satisfazer
prerrogativas sociais baseadas em uma falsa sensacdo de inseguranca e discursos midiaticos
sensacionalistas. Segundo Leonardo Sica*, o estabelecimento desse tipo de direito penal
representou uma “crise de hipertrofia do sistema penal, em grande parte causada pelo
emocionalismo e pela opcao politica equivocada em fundamentar o sistema sobre tendéncias

autoritarias, demagogicas e expansivas’.

Porém, ndo s6 o direito material foi atingido por essa irracionalidade legislativa,
mas também o aspecto processual se viu diante de um crescimento desproporcional de
instrumentos utilitaristas com viés inquisitérios, como é caso do instituto aqui estudado. A
delacdo premiada, instituida no Brasil como medida de emergéncia, acabou tornando-se
comum ao multiplicar-se desordenadamente na legislacdo patria, fato que enseja preocupacéo,
pois, quando medidas excepcionais tipicas de estados de crise passam a fazer parte de forma
definitiva de determinado sistema juridico, temos entdo o estabelecimento permanente de um
“direito de exce¢ao”.

Seguindo o que se passa com quase todos os direitos emergenciais, mesmo vencida
sua ‘anomalia’ inspiradora, toma-se gosto pelos ‘novos’ e ‘ampliados’ poderes

(obviamente discricionarios e abertos) e o que era para ser ‘s6 emergencial’
(passageiro e transitdrio) passa a ganhar o status de ‘normal’(duradouro).*

Diante desse quadro, tem-se mitigadas garantias fundamentais conquistadas ao

longo da historia, pois, as politicas criminais com carater de exce¢do passam a dar nova

*SICA, 2002, p. 82 apud GUIMARAES, 2013, p.5.
®GOMES, Luiz Flavio; CERVINI, Radl. Crime organizado: enfoques criminolégico, juridico (Lei 9.034/95)
e politico-criminal. 2. Ed. Revista, atualizada e ampliada. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p.45.
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finalidade ao processo, que deixa de ser um instrumento de protecdo ao processado, passando
a se concentrar na busca por um éxito funcional, provando a todo custo a eficiéncia do sistema

estatal.

Em vista disso, observa-se que noc¢des de ética e moral sdo postas totalmente de
lado em favor de um sistema juridico baseado no utilitarismo, que considera esses assuntos
desnecessérios, e até mesmo utdpicos. Consubstanciada em principios como o da igualdade,
da dignidade humana e da proporcionalidade, a moral de uma sociedade legitima o Estado
Democratico de Direito, dando sentido as normas que dele partem. A delacdo, sendo desvalor
que se choca com esses principios, acaba influindo na base de todo o sistema legal brasileiro,
desestruturando-o. A unidade de um direito estatal ndo pode ser prejudicada em favor de uma
atitude “eficientista”, como se “as vantagens praticas pudessem compensar a deterioracdo dos
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principios bésicos da estrutura legal de nossas sociedades” ™. Como aduz Natélia de
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Carvalho™':
Lastreada num critério puramente pragmatico, tomando o investigado como fonte
preferencial da prova, a institucionalizagdo da delagdo ampara-se numa relacdo entre
custo e beneficio em que somente sdo valoradas as vantagens advindas para o
Estado com a cessacdo da atividade criminosa, pouco importando as consequéncias

que essa préatica possa ter em nosso sistema juridico, fundado na dignidade da pessoa
humana.

Em uma forma de Estado no qual a legalidade impera como forma de manutencao
da seguranca juridica, esta também deve prevalecer nos meios utilizados para a consecucéo
dos fins caros a sociedade, devendo também ser legitimos. Desse modo, Nucci*®, ao afirmar
que “a delacdo premiada é um mal necessario, pois 0 bem maior a ser tutelado é o Estado
Democrético de Direito” acaba expressando uma ideia paradoxal no sentido de que este tem
por principios a dignidade da pessoa, a igualdade, a justica social, e outras garantias de cunho
ético e moral. A delacdo, ao ser aplicada, desconsidera esses principios, constituindo-se em
um meio que, antes de contribuir para a manutencdo do Estado Democratico de Direito, acaba

por promover o seu enfraquecimento.

Alguns autores afirmam que essa atitude por parte do Estado, inserindo a delagéo
premiada na legislagdo brasileira de forma totalmente apartada da ética, revela uma atitude de

desespero diante da probabilidade de perda de credibilidade perante a sociedade. O Estado,

** FRANCO, 1992, p. 221 apud BOENG, 2007, p. 56.

* CARVALHO, Natalia de Oliveira. A Delagdo Premiada no Brasil. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris,
2009, p.131.

* NUCCI, 2006, p.418 apud CARVALHO, 2009, p. 130.
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como ja foi dito no inicio do capitulo, acabou por “inflar” demasiadamente ap6s a segunda
guerra mundial, almejando estar presente em todas as areas possiveis da vida social. Desse
modo, passou a acreditar, fomentado pelo clamor social, que deveria agir de alguma forma
para erradicar a criminalidade, procurando mostrar a todos que estd presente, e que é seu

dever assegurar a paz social.

Entretanto, é inquestionavel que a criminalidade € um fendmeno normal, que
sempre existiu em todas as sociedades e em todos o0s tempos, variando apenas em tipicidade.
Tentar erradicé-la é tarefa inGcua, e s6 mostra a falta de racionalidade do Estado ao buscar um
fim que néo pode ser alcangado.

El delito ha llegado a ser percibido como un riesgo cotidiano que debe ser evaluado
y gestionado, de la misma forma en que hemos llegado a tratar o trafico automotor,
otro peligro mortal que se ha trasformado en una faceta normal del panorama
moderno. Las tasas del delito altas se han trasformado en el lapso de una sola
generacidn, en un rasgo estandar y bésico de nuestras vidas, un elemento dado por
descontado de la modernidad tardia. Las ahora omnipresentes propagandas
vinculadas a la seguridad que nos dicen que ‘a cada segundo una tarjeta de crédito se
pierde o es robada’ expresan bastante bien esta experiencia: el delito forma parte

de nuestro ambiente cotidiano, tan constante e incesante como el tiempo
; 49
mismo.

Além disso, 0 uso demasiado da delacdo premiada no processo brasileiro serve
como prova da ineficiéncia estatal em garantir a seguranca publica, pois, a apatia policial e a
falta de estrutura técnica investigativa, faz com que o Estado tenha que recorrer a barganhas
com o criminoso, para conseguir o fim almejado. Como elucida Romulo de Andrade

Moreira®:
Entendemos que o aparelho policial do Estado deve se revestir de toda uma estrutura
e autonomia, a fim de poder realizar seu trabalho a contento, sem necessitar de
expedientes escusos na elucidacdo dos delitos. O aparato policial tem a obrigacéo
de, por si préprio, valer-se de meios legitimos para a consecucdo satisfatéria de seus
fins ndo sendo necessério, portanto, que uma lei ordinaria use do prémio ao delator

(crownwitness), como expediente facilitador da investigagdo policial e da
efetividade da punicéo.

Como consequéncia dessa acomodagdo, o estado tende a fazer uso de meios
simplistas na elucidagdo de ilicitos penais, correndo-se o risco de se reforcar a ideia de que
trair € uma atitude valida, pois na cultura juridica que vivemos hoje as normas constituem
parametros de conduta, influindo profundamente na constituicdo dos valores de uma

sociedade. Como vimos, direito e moral, ainda que distintos, se relacionam. Ambos, como

* GARLAND, David. La cultura del control : crimen y orden social en la sociedad contemporanea.
Tradugdo para o espanhol de Maximo Sosso. Barcelona: Editorial Gedisa: 2005, p. 184.
*® MOREIRA, 2003, p.29 apud BOENG, 2007, p.56.
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expressdo da vida cultural de uma sociedade, definem quais sdo os valores que se deve
respeitar ou repudiar. Dessa maneira, direito e moral alternam entre si a influéncia que um

tem sobre o outro.
4.3 A pena no direito penal e sua repercussdo na moral de uma sociedade

Quando nos reportamos as criticas direcionadas ao uso da delagdo premiada sob o
aspecto ético, normalmente hd uma confusdo sobre a que se dirigem tais analises. Alguns
partem do pressuposto equivocado de que o centro da discussao é o laco de confianca entre 0s
criminosos, porém o que se questiona na verdade séo as consequéncias advindas da concessdo
de prémio aquele que executa uma perfidia, pouco importando se houve uma reflexdo moral

por parte deste.

No estudo sobre a finalidade da pena no Direito Penal, preceitua-se que o ius
puniendi estatal se destina, segundo as modernas teorias de justificacdo da pena, a uma
prevencdo geral positiva limitadora, sem que se deixe de lado a prevengéo especial. Desse
modo, entende-se que a pena tem como orientagdo precipua a producdo de efeitos
sociopedagogicos sobre determinada coletividade, baseando-se em valores morais
estabelecidos por esta, fato que destaca a funcdo ético-social do Direito Penal. Porém, este
deve sempre se ater aos limites estabelecidos em um Estado Democrético de Direito, ou seja,
os principios da culpabilidade, da intervencdo minima, da razoabilidade, entre outros. Ao
mesmo tempo em que exerce essa caracteristica de prevencdo geral, a pena também deve se
preocupar com o individuo que delinque. N&o s6 na questdo de se observar se suas garantias
estdo sendo atendidas e os limites expostos anteriormente respeitados, como também
exercendo a chamada prevengdo especial, que se dedica a ressocializacdo do criminoso,

evitando que este venha a delinquir novamente.

Assim, ao se atribuir uma pena mais branda a quem delata, premia-se uma atitude
duplamente condenavel. Primeiro porque o colaborador admite ter participado da empreitada
criminosa, assumindo assim sua conduta antissocial. Segundo porque, assumindo uma atitude
totalmente egoista, trai 0s demais comparsas, apontando-0s. Assim, o delator, que alem de
criminoso é traidor, recebe uma punigdo menor que 0s demais criminosos, que ndo possuem

esse agravante de ter entregados outros comparsas a justica.

Em observacdo a caracteristica de prevencdo geral da pena, tem-se entdo que a

perfidia é assimilada pela sociedade como uma atitude ndo condenavel, a depender dos fins
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pretendidos, relativizando-se, desse modo, um desvalor que contribui para desagregagédo da
estrutura social, cuja base é a solidariedade.

Além disso, a prevencdo especial também resta prejudicada, pois a motivacéo do
individuo que delata ndo se baseara em um arrependimento ou em uma atitude sincera de
colaboracdo com a justica para reparacdo do mal que causou, mas sim em uma conduta

egoista de busca por vantagens individuais, sem se preocupar com a destrui¢do do outro.

Como consequéncia, o Estado se transforma em um incentivador de valores
contrarios & ordem social, formalizando legalmente a traicdo. Esta aparece como um valor
digno de ser aceito em “‘situagdes especiais”’, mas nao se leva em consideracdo que na atual
conjuntura, como ja foi explicado, o “especial” se tornou “comum”, e a li¢do cotidiana de que
se deve desconsiderar os lacos de solidariedade social em favor de uma perseguicdo por
“inimigos imaginarios” vai aos poucos adentrando no inconsciente coletivo, contribuindo para
0 estado de instabilidade social que o Brasil se encontra hoje.

Tem-se, pois, com a incorporacdo do prémio ao delator pela legislagdo pétria a
instituicdo de paradoxo verdadeiramente intransponivel: a permissividade imoral
preconizada pela propria lei. De fato, é inaceitavel que a norma juridica em um
Estado de Direito, cujas proposi¢fes representam um parametro de conduta a ser

seguido por seus membros, se valha da delagdo, incitando a transgressédo de
preceitos morais. >

Necessario acrescentar que junto a essa mentalidade atual de uso indiscriminado

de recursos de emergéncia, soma-se uma ideologia elitista de identificacdo entre o direito e a

lei que insiste em permanecer no imaginario juridico brasileiro. Segundo essa forma de

pensar, o direito se reduz ao que é dito em lei, inexistindo qualquer coisa além daquele. Desse

modo o que a lei diz é inquestiondvel, pois se reveste da cientificidade do direito. Este, visto

como ciéncia, é tido erroneamente como neutro, devido ao mito da imparcialidade que

circunda o conceito de cientificidade. Valendo-se disso, setores da sociedade responsaveis

pela producdo legislativa definem o conteddo das normas de acordo com seus discursos
manipuladores, ocultando esse fato sob a falsa neutralidade que o direito diz possuir.

[...] se o Direito € reduzido a pura legalidade, ja representa dominacéo ilegitima, por

forca desta mesma suposta identidade; e este Direito passa, entdo, das normas

estatais, castrado, morto e embalsamado, para o necrotério duma pseudociéncia, que

0s juristas conservadores, ndo a toa, chamam de dogmatica. Uma ciéncia verdadeira,

entretanto, ndo pode fundar-se em dogmas, que divinizam as normas do Estado,
transformam essas praticas pseudocientificas em tarefa de boys do imperialismo e da

! CARVALHO, Natalia de Oliveira. A Delacdo Premiada no Brasil. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris,
2009, p.133.
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dominacdo e degradam a procura do saber numa ladainha de capangas inconscientes
ou espertos. >

Ao defenderem o uso da delacdo premiada, além do argumento utilitarista, muitos
juristas utilizam o expediente acima exposto, afirmando, de forma categdrica, que por estar
devidamente inserida na lei, e com todos 0s seus aspectos legais respeitados, o uso da
colaboracdo é valido e correto, ndo trazendo nenhum prejuizo para a sociedade, apenas
vantagens. No entanto, esse pensamento parte de uma falsa premissa que considera o direito
neutro, fruto de um suposto consenso geral sobre o que deve ser positivado para beneficio
comum, e que questdes éticas e morais podem ser relevadas, ndao gerando nenhuma

consequéncia ruim quando postas de lado em favor de um fim maior.

O fato € que, ao se estudar a relacfes possiveis entre direito moral, e a influéncia
que a aplicacdo das penas exerce na sociedade como um todo e nos individuos
particularmente, vé-se que a premissa acima € errada, e aprofunda os problemas que o uso de
instrumentos inquisitoriais como a delacdo premiada traz para a formacdo da consciéncia

moral da sociedade brasileira.
4.4 A busca pela verdade real em detrimento de valores morais

A busca pela verdade real é considerada o principio que mais influiu na estrutura
do processo penal brasileiro. Ao se falar de delagdo premiada e de seu afastamento de
conceitos éticos e morais, impossivel ndo tocar nesse assunto, visto que o conjunto probatério
estabelecido nos autos é o elemento que promove a aproximacao entre 0 processo € a verdade
dos fatos. A forma como se busca essa verdade, e 0s meios de prova utilizados para esse
intento, muitas vezes se concentram demasiadamente nesse objetivo, ndo se conformando

com o que é estabelecido moralmente.

Segundo esse principio, deve-se procurar, utilizando todos os meios de prova
possiveis, a descricdo fatica que mais se assemelha com a forma como realmente aconteceu
determinado delito. Dessa maneira, o Estado fica autorizado a exercer o seu jus puniendi,

aplicando a pena de acordo com as circunstancias do caso reproduzido.

Dessa forma, € atribuido ao magistrado o dever, inacessivel como veremos a
seguir, de buscar a verdade real, tendo a certeza da autoria delitiva, bem como a materialidade

e as condicdes e circunstancias em que se perpetrou a conduta criminosa, garantindo assim a

*> LYRA FILHO, Roberto. O que é Direito? 172 Ed. Sdo Paulo: Brasiliense, 1995, p.8.
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justica.>0 processo penal, entdo, se atém a ideia de um julgador a partir do qual emerge um
conhecimento indiscutivel capaz de fazer emergir a verdade absoluta dos fatos. No entanto,
ouvida-se que esse conhecimento € relativo, estando vinculado a relacbes de poder e a certos
conceitos preestabelecidos, a depender do lugar e do momento historico. Desse modo, €
impossivel se chegar a uma verdade neutra e real, que descreva exatamente como
determinado acontecimento ocorreu, para se punir de forma adequada aquele que é

responsavel pelo fato ocorrido.
A impossibilidade de formular um critério seguro de verdade das teses judiciais
depende do fato de que a verdade certa, objetiva ou absoluta representa sempre a
expressdo de um ideal inalcancavel. A ideia contraria de que se pode conseguir e

asseverar uma verdade objetiva ou absolutamente certa é, na realidade, uma
ingenuidade epistemoldgica. >

Ao se afirmar que o uso de qualquer meio de prova é passivel de ser usado para a
busca dessa verdade, abre-se precedentes para a utilizacdo de instrumentos processuais
escusos, como é o caso da delacdo premiada. Ainda que afirme que tais instrumentos se
encontram dentro da legalidade, na verdade observamos que em sua esséncia essas formas
juridicas processuais ndo coadunam com o que é estabelecido na Constituicdo Federal, nem
com as motivacdes mais profundas do Direito Processual Penal. O que se observa é uma
tentativa legislativa de legalizacdo desses meios, ainda que estes care¢cam constitucionalidade.

Contudo, observemos que a despeito de possuir previsdo legal, o meio de prova

pode revelar-se ilicito na medida em que “os principios constitucionais de protegéo e

garantia da pessoa humana impedem que a procura da verdade utilize-se de meios e

expedientes condendveis dentro de um Estado Democratico de Direito”.>

A delagdo premiada, ainda que conste como um meio de prova legalmente
admitido, se choca com preceitos fundamentais contidos na Constituicdo brasileira. Em nome
desse principio processual, busca-se a certeza da autoria delitiva de determinado crime, sem
se preocupar se tal determinagdo se encontra alinhada com os conjuntos de valores éticos que

sustentam a estrutura social brasileira.

> DIAS, Jackeline de Oliveira. A Desmistificacdo da Verdade Real no Processo Penal. 2017. Monografia
(Graduacéao em Direito)-Universidade Federal do Parana, Curitiba, 2017, p.26.

> FERRAJOLI, 2002, p.42 apud DIAS, 2017, p. 24.

> CARVALHO, Natalia de Oliveira. A Delacdo Premiada no Brasil. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris,
2009, p. 97.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A delacdo premiada é um instituto do processo penal no qual se atribui um
beneficio legal ao acusado que, cooperando com a justica, fornece informacbes capazes de

elucidar determinado crime, apontando possiveis participantes.

Surgido em um panorama histérico onde prevalecia 0 medo e a busca por
resultados instantaneos, esse instituto processual foi rapidamente assimilado pela cultura
juridica brasileira, sendo positivado em inumeros diplomas legais durante um periodo muito
curto de tempo. O Estado, diante da sua ineficiéncia e perda de credibilidade perante a
sociedade, buscou nessa forma juridica a resposta para aplacar a demanda por uma postura
mais dura por sua parte em vista do avango crescente de novas formas de criminalidade.
Desse modo, a delacdo premiada passou a ser utilizada de forma demasiada, sempre sobre um

prisma utilitarista.

Assim, percebe-se que questbes relativas a ordem ética e moral, bases de uma
sociedade, foram postas de lado em favor de uma visdo que procura antes de tudo resultados
concretos. No entanto, esquece-se que estas questdes sdo importantes na medida em que, ao
serem “modeladas” com o passar do tempo e a partir de varias fontes, atingem varias searas
da vida de uma populacdo. Assim, as consequéncias da utilizacdo da delacdo premiada nao se
restringem somente aos casos em que é usada, mas atingem também toda uma cultura de

valores.

Isso se deu devido ao avango de um ideologia positivista de cunho radical que,
antes de querer apenas distinguir o direito da ética e da moral, tentou separa-los
completamente, ndo admitindo qualquer ponto de encontro entre esses ramos de conduta.
Assim, criou-se uma cultura extremamente legalista, em que o direito se viu totalmente
esvaziado de seu conteudo ético. Essa mentalidade acabou por se coadunar perfeitamente com

0 pensamento utilitarista que vem dominando o processo penal brasileiro nas ultimas décadas.

No entanto, seguindo as licdes de Tercio Sampaio Ferraz Junior, chegou-se a
conclusdo de que a moral se relaciona com o direito na medida em que lhe atribui um
sentindo, ainda que n&o lhe retire a validade. Por meio dessa orientagdo, ao se utilizar a
delacdo premiada apartada do conjunto de valores éticos e morais da sociedade, sua

legalidade néo seria atingida, e nem sua eficacia seria eliminada, porém o instrumento restaria
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vazio de sentido, prevalecendo apenas como instrumento de pura arbitrariedade, fruto de uma

imposicéo unilateral.

Ainda que essa eficicia ndo desapareca, € notorio como ela se enfraquece diante
da falta de identificacdo do seu conteido com a moral de uma sociedade. O direito, de certa
forma, necessita que a consciéncia moral das pessoas a quem se destina a norma juridica
esteja em acordo com os preceitos desta. Dessa forma, o direito é reforgado, e a sociedade
tende a seguir com mais estabilidade as normas que fazem sentido a ela. Observa-se que,
ainda que a delacdo premiada consiga atingir eficazmente seus objetivos, elucidando crimes
de maneira célere e econdmica, ainda ndo é muito bem recebida no meio social, sendo alvo de
duras criticas quanto ao seu uso. Isso mostra que de alguma forma a delacéo vai de encontro a

ética brasileira.

Como principal ponto do trabalho, verificou-se que a delagcdo premiada, ainda que
presente forte resisténcia a ela, pode vir a modificar de forma permanente a moral e a ética da
sociedade brasileira, o que implica grande perigo para estabilidade desta, pois o desvalor mais
nitido que o uso da delacdo premiada estimula é a traicdo, atingindo de maneira precisa a base

de coesdo de um grupo social, qual seja, a solidariedade.

Isso acontece porque se percebeu que assim como moral influéncia o direito,
reforcando-o, também o direito possui certa influéncia no conjunto de valores éticos de uma
coletividade. As pessoas normalmente tendem a aceitar 0 que € positivado como justo,
assimilando valores expressados pelas normas juridicas. Ainda que isso seja consequéncia de
uma cultura positivista reducionista, mesmo assim € um fato que acontece. Especialmente
quando se discute as teorias relacionadas a prevencdo geral e especial da pena. A benesse
legada a quem trai, por meio da reducdo da pena ou sua exclusao total, demonstra as pessoas
gue a traicdo € valida, e até mesmo premiada, a depender da ocasido. Dessa forma, um
desvalor tdo prejudicial a manutencdo dos lacos sociais é relativizado, atingindo a estabilidade

da estrutura social.

Por fim, afirma-se que o uso da delacdo premiada traz muitos mais prejuizos do
que beneficios a sociedade brasileira, pois atinge questdes muito mais profundas que vao alem
da elucidagéo da coautoria e busca pela recuperagéo dos produtos de determinado crime. Ao
se analisar seu histdrico, e 0 modo como foi inserido na legislacdo pétria, de forma esparsa e
mal definida, nota-se que seu uso foi mais requisitado em periodos de excecdo, onde

prevalecia a arbitrariedade e a falta de direitos. Juntando a isso a informacgdo de que sua
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utilizacdo atinge direitos e garantias fundamentais estabelecidas na Constituicdo Federal, tem-
se, no minimo, uma desconfianca acerca dos verdadeiros motivos que acercam 0 USO

demasiado desse instituto processual nos dias de hoje.

Lembrando que o direito, como produto cultural, parte de legisladores que antes
de tudo sdo humanos dotados de valores, interesses, e visdes éticas proprias. A positivacdo da
delacdo premiada, por conseguinte, esta atrelada a essas formas de agir, provando, mais uma
vez, que o direito ndo se separa da moral, e que afirmar isso € querer ocultar as verdadeiras

intengGes de um instrumento to controverso.
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