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Resumo: 0 presente trabalho objetiva correlacionar os fendmenos
antropoldgico-sociais da subversdo do tempo, tornando-o nocivo para a
acelerada sociedade atual, com o viés eficientista do Direito, permitindo
que se afastem garantias fundamentais do cidadao, resultando na delagéo
premiada como meio de obtencdo de prova largamente utilizado. Essa
tendéncia quase inexoravel da barganha no direito material e no processual
penal parece refletir essa aversao a demora natural dos processos judiciais
e a aparéncia de democracia em um Estado omisso no plano social e que
busca a compensagdo no recrudescimento da politica criminal, ignorando
dificuldades éticas e até mesmo contradigées com a Constituigao.

Palavras-chave: Delagdo Premiada - Barganha - Processo Penal - Direito
Penal do Inimigo - Funcionalismo Penal - Pds-democracia.

Introdugao

A compreensao do fendmeno relativo a expansdo do Direito Penal e
de uma punigao a qualquer custo transita através dos conceitos de
pds-democracia e de sociedade de risco. O primeiro, segundo Casara
(2018, p. 15-17), define-se como o aparente estado constitucional,
mas, na verdade, corrompido e cooptado por interesses privados; a
institucionalidade democratica se constituiria no imaginario social e
no mundo da vida apenas formalmente, naturalizando a supresséo
de direitos fundamentais historicamente caros a democracia.

Segundo Solano (2018, p. 25), a pds-democracia funciona

como um sistema de fachada democratica, com instituicdes
representativas que aparentemente funcionam (na pés-democracia
votamos, elegemos a (sic) nossos representantes), mas, na verdade,
por baixo desse exterior puramente formal, o sistema esté totalmente
capturado pela légica capitalista. Eis ai o paradoxo: uma democracia
que funciona na aparéncia, mas cada vez mais esvaziada de
contetdo e sentido.

O liame entre as conquistas civilizatérias e a concretizagao do projeto
constitucional é interrompido pela Iégica de mercado, a qual impde o
descarte de, segundo Harvey (2018, p. 13), tudo aquilo que ndo pode
ser mensurado ou contabilizado em plataformas condensadoras e
analisadoras de dados.

A sociedade de risco (BECK, 1998), por sua vez, resulta do
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deslocamento “para a marginalidade (de) um grande nidmero de
individuos, que imediatamente sdo percebidos pelos demais como
fonte de riscos pessoais e patrimoniais” (MORAES, 2011, p. 49).
Suxberger e Gomes Filho (2016, p. 379) expdem, na mesma linha
de Hobsbawn (1995, p. 537-555), que o inchaco urbano, a sociedade
industrial e a ideologia politico-econdmica de fin-de-siecle, a maior
disponibilidade de armamento nos centros urbanos, o incremento
dos fluxos migratérios e o desenvolvimento das tecnologias de
informagdo e dos transportes conduzem a revelagdo de que “as
instituicdes humanas coletivas haviam perdido o controle das
consequéncias coletivas da agdo humana” (HOBSBAWN, 1995, p.
543).

Com efeito, a sociedade de risco e a pds-democracia, conceitos
que servirao de base para compreender a ascensdo do pensamento
funcionalista, afloram a necessidade de maior velocidade ao Direito
Penal. A delagdo premiada, utilizada como meio de obtencéo de
prova, a seu turno, possibilita ao Estado maior rapidez na resposta
aos anseios punitivos e emergenciais, favorecendo os atropelos
processuais, de modo que sua instrumentalizagdo talvez seja
consequéncia da mentalidade autoritariairrigada pela desvalorizagao
dos direitos e garantias fundamentais e pela narrativa de urgéncia
no combate a um suposto inimigo social.

Buscou-se neste trabalho, por meio da reviséo da literatura pertinente
ao tema, aferir em que medida a irrefletida aplicagdo da delagao
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premiada pode ser correlacionada a necessidade de atender os
impulsos imediatistas da sociedade contemporanea, sobretudo por
meio da corrente funcionalista de Jakobs, que propugna o Direito
Penal do Inimigo.

A resposta da dogmatica juridica as mudangas nas dinamicas
humanas

O sentimento de inseguranga transparece ser consequéncia de um
aclive do fendmeno antropolégico-cultural do medo cuja expresséo
reflete uma percepgdo da ideia de risco amparada por premissas
equivocadas. O risco é um conceito probabilistico inidoneo a
fixagdo de qualquer ocorréncia prospectiva acerca da criminalidade
e permite a ignorancia da diferenca entre a quantidade de crimes
cometidos e a de efetivamente conhecidos, a conhecida cifra oculta,
bem como a contraposi¢do entre violéncia e inseguranga, pois
esta ndo leva em conta a obliquidade cognitiva da apreenséo da
realidade no calculo do préprio risco (PASTANA, 2003, p. 101-103).

A resposta intuitiva, ainda segundo PASTANA (2003, p. 101),
seria a imersdo na vivéncia do risco devido a inevitabilidade de
sua experimentagdo. Em outras palavras, a tensdo psicoldgica,
ressaltando-se que a referida tensdo ocorre no imaginério coletivo
tal qual no individual, provocada pela possivel subita verificagdo de
um dano, impele o sujeito a crenga de que é necessério precaver-se
do risco.

Os fendmenos descritos influenciaram, direta ou indiretamente,
o que veio a ser o funcionalismo penal, que estabelece uma
manifestagdo juridico-penal reativa as escolas penais pretéritas,
sobretudo no que tange os fins do Direito Penal (MORAES, 2011, 125).
De acordo com Roxin (2002, p. 62), a categorizagao neokantista que
permeia a dogmética juridico-penal a partir de critérios ontoldgicos
e hermeticamente fechados precisaria de "uma revisdo total do
sistema da teoria do delito, reconstruido cada conceito a luz de sua
fungdo politico criminal’

O pensamento de Giinther Jakobs enquanto vertente da escola
funcionalista merece destaque. Antes de adentrar em sua teoria, é
apropriado registrar que, embora a leitura agodada das pretensdes
da escola funcionalista transpareca um cardter puramente
eficientista, seu objetivo principal é o aperfeicoamento do Direito
Penal, a conferir-lhe mais racionalidade e, portanto, limitagédo. Assim
é que o préprio Roxin (2002, p. 84-85) adverte que

Néo faria sentido, do ponto de vista da prevengdo geral negativa,
punir o autor pela realizagdo de riscos que néo criou, justamente por
nao poder ele impedir outros riscos que ndo aqueles por ele criados.
(..) Além disso, seria disfuncional também em face da prevengdo
geral positiva que se responsabilizasse o autor por riscos por ele nao
criados: os cidaddos somente compreenderéo o sentido reprovével
de um comportamento proibido se o resultado por ele causado nao
o suceder por acaso, mas como a realizagdo do risco criado pelo
autor.

Em outras palavras, o funcionalismo pretende conferir maior
racionalidade ao sistema penal, até mesmo com a exclusdo da
tipicidade de determinadas condutas anteriormente reputadas
tipicas, dados os critérios abstratos e os conceitos ontoldgicos
do finalismo. Contudo, Jakobs propde uma teoria do delito sob a
perspectiva da fungdo do Direito Penal, a qual, na explicagdo de
ROXIN (2002, p. 121), "esta na reafirmagéao da vigéncia da norma que
o comportamento deligliente (sic) violou. Quem viola a norma, antes
de eliminar uma vida ou destruir o patrimdnio alheio, exterioriza um
‘'esbogo de um mundo; de um mundo no qual a norma nao vige"
H& uma nitida inspiragdo na teoria dos sistemas de Luhmann
(MORAES, 2011, p. 127-131), pois o Direito Penal é encarado como
um estabilizador de expectativas sociais e condi¢ao de possibilidade
para a manutencdo da ordem social, na medida em que “esta visédo
de mundo do delinguiente (sic) desafia a visdo dos demais membros

da sociedade, que se veem inseguros, desorientados sobre qual das
visoes realmente prevalece” (ROXIN, 2002, p. 121-122).

Com efeito, Jakobs e Melia (2008, p. 40) abandona sua perspectiva
inicialmente resistente a expansdo do Direito Penal e filia-se a esse
pensamento para legitimar a contraposi¢do do Estado aos delitos
de terrorismo.

A teoria jakobsiana calca-se na prevengdo geral enquanto
fungdo essencial do Direito Penal e, simultaneamente, resgata a
periculosidade da Escola Positivista como critério de avaliagdo do
individuo delinquente, criando novamente uma espécie de Direito
Penal do autor. Ao nosso ver, a colocagao nesses termos do Direito
Penal do Inimigo torna sua existéncia plausivel como fendmeno
social, mas completamente dissociada da teleologia penalista de
limitagdo do poder punitivo do Estado. Alids, é todo o oposto: o
Direito Penal do Inimigo nutre a profusédo dos tentdculos do sistema
penal.

Em suma, o Direito Penal do Inimigo é uma decorréncia do
pensamento funcionalista proposto por Jakobs a qual permite a
utilizacdo da dogmética penal para fins de Estado, ao arrepio da
tradicao liberal-cléssica, e a equiparagao de determinados individuos
como inimigos, encenando uma situagao de guerra. As garantias
penais e processuais penais, nesse sentido, perdem suas balizas e,
portanto, admite-se sua supressdo (MORAES, 2011, p. 179; 184).

A delagéo e sua correlagdo com o funcionalismo penal e o Direito
Penal do Inimigo

Situa-se o acordo de delagdo premiada no &mbito do funcionalismo
e, especificamente, do Direito Penal do Inimigo e estabelece-se
que a barganha premial ndo encontra guarida em nenhum texto
da Constituicdo da Republica, ao menos na seara penal, muito
embora sua admissibilidade ja esteja sedimentada como um fato
consumado, isto &, ha parcela dos autores que reconhece os sérios
problemas da delagdo premiada, mas ndo vislumbra obstaculo a
tendéncia inexordvel de sua larga utilizagdo (LOPES JUNIOR, 2020,
p. 143). Dai irrompe a adequacgdo aparentemente harmoniosa da
delagdo, instituto incompativel com a Constituicdo da Republica,
na préatica forense, uma vez que se naturalizou a violagao franca de
garantias fundamentais, sintoma inquestiondvel da pés-democracia.

N&o é redundante, para os fins argumentativos que se seguem, o
registro de que, para a caracterizagdo da colaboragao premiada
como instituto Util a politica criminal do Direito Penal do Inimigo,
é preciso estabelecer os sujeitos a que se refere Jakobs como
inimigos e correlaciona-los com a clientela da delagdo premiada
no processo penal brasileiro. Com efeito, Jakobs e Melia (2008, pp.
34 e 35) argumenta que se passa “a uma legislagao’, denominada
abertamente deste modo, “de luta, por exemplo, no ambito da
criminalidade econdmica (sic), do terrorismo, da criminalidade
organizada, no caso de 'delitos sexuais e outras infragdes penais
perigosas”. E que, para o autor alemao, esses crimes denotam
uma tendéncia duradoura a criminalidade, isto é, auséncia quase
indelével de garantia cognitiva minima que permita aos imputados
um tratamento como pessoa (JAKOBS; MELIA, 2008, p 35).

Nesse sentido, quando decide o Estado quais sujeitos estardo
submetidos ao tratamento de excecéo, isto é, quais agentes sdo
Inimigos do Estado a ponto de comprometer-lhe a existéncia -
caracterizando o Direito Penal do Inimigo como uma ferramenta
de contengdo dos chamados perigos a generalidade (JAKOBS,
2008, p. 23) -, exsurge da coletividade, da massa de individuos
ndo transgressora, a legitimidade para direcionar irrefreavelmente
o aparato estatal da persecutio criminis em face dos Inimigos,
uma vez que, contra estes, "é s6 coagdo fisica, até chegar a (sic)
guerra” (JAKOBS, 2008, p. 30). Aqui, socorremo-nos na explanagao
de Foucault (2014, p. 89) acerca do rompimento do contrato
rousseauniano em que até o menor dos delitos efetivamente “langa
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o individuo contra todo do corpo social (..) o infrator se torna o
inimigo comum. Até mesmo pior que um inimigo, um traidor, pois ele
desfere seus golpes dentro da sociedade. Um ‘monstro”

A abrangéncia da designacdo de inimigo parece ser utilizada por
Jakobs numa tentativa de contraposi¢do a criminalidade moderna e
as tendéncias expostas acima acerca do sentimento de inseguranga
enquanto fendmeno social. O resultado desemboca na temeréria e
incauta relativizagdo de garantias fundamentais. A proposta de um
Direito Penal do Inimigo, ao que tudo indica, pretende “dar uma
resposta simbdlica aos pleitos por seguranca e, a0 mesmo tempo,
atender aos fins do mercado” pelo que “ocorre o endurecimento das
politicas policiais, penitencidrias e judicidrias” (CASARA, 2018, p.
188).

A complexidade das relagdes sociais decorrentes das significativas
mudangas vivenciadas pela humanidade a partir da segunda metade
do século XX amedronta e apequena o individuo, quicé lhe suscite
algum ressentimento. A agodada e incauta andlise da violéncia
ascendente em centros urbanos inchados catalisa discursos faceis e
populistas detentores de uma capilaridade inigualdvel. Disso resulta
0 apoio por estados repressivos mais intensos como resposta a
abstragdes denominadas crime e violéncia, em detrimento de outra
abstracéo tal qual problemética chamada de segurancga publica.

A criminalidade moderna almeja a invisibilidade perante o Estado,
enquanto se mostra concretamente presente para os cidadaos,
e talvez, por isso, seja tdo dramético lidar com essa espécie de
conflito social. Na esteira da inocuidade das técnicas tradicionais
do Estado na represséo desses conflitos, comecga-se a vislumbrar
como Unica alternativa vidvel o emprego de técnicas especiais
de investigagdo e meios de obtencdo de prova estapaftrdios, de
problemas éticos insollveis e incompatibilidades constitucionais
que gritam, encenando uma légica bélico-binaria contra suposta(s)
organizacgao(des) que captou(ram) o Estado para a consecugao de
fins particulares.

O volume da criminalidade é enviesadamente apreendido e abre
margem, portanto, a politicas criminais emergenciais. Nesse
cenério, a delagcdo premiada é a ferramenta investigatéria mais
empregada e problemética, porque poupa o Estado de etapas da
investigacéo, ao passo que fere de morte preceitos constitucionais
importantissimos, como o direito ao siléncio, a ampla defesa e ao
contraditério, a isonomia, ao sistema acusatdrio e a presungdo de
inocéncia, além da jurisdicionalidade prépria do processo penal.
Confirma-se a propensdo da sociedade de risco a criagdo de um
sistema particularmente responsivo e o segundo plano ao qual se
relegaram todas as garantias constitucionais que exprimiam o Estado
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Democratico de Direito e distinguiam-no da vulgar verbosidade.

Em outras palavras, tornou-se o inimigo qualquer imputado a
um crime cuja reprovabilidade moral se sobressalte, tais como
corrupgao, lavagem de capitais, peculato, crimes contra a ordem
tributdria, contra o sistema financeiro ou contra o processo
licitatério, etc, adensando o clamor pelo combate a esses crimes a
mera rotulagdo do vago conceito de organizagé@o criminosa. Dessa
forma, considerando que o Inimigo nédo possui direitos, ao menos,
de acordo com a teoria jakobsiana, ndo os mesmos direitos que o
cidadao, é aceitdvel pesar sobre ele a tortura psicolégica necessdria
para a obtencdo da delagdo, atravessando inescrupulosamente
limites éticos e barganhando os direitos e garantias fundamentais
do delator e, por vezes, até mesmo do delatado.

Conclusao

Conquanto ndo seja um fenémeno tenro, a utilizagdo do poder
penal para aniquilar os inadequados ao sistema denota induvidosa
potencializagdo punitiva, especialmente quanto a percepgao da
intensidade democratica em relagdo ao processo e sua negociagao,
admitindo-se a barganha de valores antes irrenuncidveis em nome
de uma suposta eficiéncia punitiva, celeridade e custo da fungao
jurisdicional (CASARA, 2018, p. 184-203).

Engendrou-se na sociedade contempordnea a associagdo da
qualidade a rapidez. Igualmente, o temor e a sensagédo cada vez
maior de risco tornaram-se caracteristicas intrinsecas a opinido
publica. A supressdo ou relativizagdo de direitos fundamentais,
nesse quadro, é uma decorréncia légica a qual foi teoricamente
justificada pela designagdo do Direito Penal como essencialmente
preventivo, em especial na prevengao, e até na repressao hiperbdlica,
das agdes dos Inimigos. Contudo, Jakobs acaba por definir como
Inimigo qualquer sujeito que va de encontro aos fins do Estado, ou
seja, seu pensamento favoreceu o alargamento do rol de possiveis
Inimigos, sobre os quais podem recair as piores mazelas, ainda que
inconstitucionais, tal qual o desrespeito a seus direitos fundamentais
através da celebragao de um eventual acordo de delagéo premiada,
a parte dos potenciais constrangimentos sofridos que culminaram
na opgdo pela barganha, tudo em prol da celeridade na autorizagéo
para a imposi¢do da pena corporal.

A delagdo premiada, portanto, situa-se nesse imbrdglio
sociojuridico no qual as categorias juridicas que estabilizavam
valores democréticos foram esvaziadas. Dessarte, amplia-se quase
irredutivelmente a utilizagdo da colaboragdo premiada, nomus
que dissimula o desvio ético intrinseco a uma delagéo, fazendo do
processo instrumento a servigo das tendéncias punitivas atuais.
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