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Para uma histoéria da delacao premiada no Brasil®

Towards a history of the plea bargain [delacédo premiada] in Brazil
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Resumo: A busca por origens longinquas - em particular na famosa
delacdo de Joaquim Silvério dos Reis no caso da Inconfidéncia Mineira
- realmente corresponde a tarefa do historiador do direito interessado
na delacdo premiada? E possivel abstrair as especificidades histéricas
de uma delacao do final do século XVIII para aproxima-la do instituto
que veio se construindo ao longo das Ultimas décadas? A partir de uma
analise mais detida dos documentos de época e partindo do pressu-
posto de que o historiador precisa respeitar a alteridade do passado,
o presente artigo pretende diferenciar, ainda que de maneira ainda
esquemadtica, esses dois momentos da histdria da delagio no Brasil.
Ao contrario da diluicdo entre passado e presente, a compreensao
histérica da delacao premiada permite mostrar os perfeitamente he-
terogéneos fundamentos e modos de funcionamento dela nesses dois
periodos histdricos (a légica das mercés e a légica do contrato), para
além das superficiais analogias até entao elaboradas pelas andlises
histdricas existentes.

Esta é uma versdo em portugués mais sintética, com alguns acréscimos e modi-
ficages, do artigo “Sotto il segno di Joaquim Silvério dos Reis (o di Giuda)? Note
sulla storia della delazione premiata in Brasile” publicado na Rivista Italiana di Sto-
ria del Diritto (Italian Review of Legal History), n. 3, 2017 (https://irlh.unimi.it/
wp-content/uploads/2018/01/16_Sontag_it.pdf).

Professor de Historia do Direito da Faculdade de Direito da Universidade Federal
de Minas Gerais (UFMG). Coordenador do Studium Iuris — Grupo de Pesquisa
em Historia da Cultura Juridica (CNPq/UFMG). Doutor em Teoria e Histdria do
Direito pela Universita degli Studi di Firenze.
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PaLavras-cHAVE: Delacao premiada; colaboracao premiada; Histéria
do processo penal; Inconfidéncia Mineira; Justica negociada.

AgsTrACT: Does the quest for remote origins of the plea bargain [delacdo
premiada] - particularly on the famous Joaquim Silvério dos Reis
denouncement in the Minas Conspiracy - really correspond to the legal
historian task? Is it possible to prescind of the historical specificities of a
seventeenth century denouncement in order to make it seem more similar
to the institute that has been constructed in the last decades? By a more
detailed analysis of the historical sources and taking into account that
the historian must look up to otherness of the past, this article aims to
distinguish, even if in a schematic way, these two moments of the history
of the plea bargain [delacdo premiada] in Brazil. Avoiding the dilution
between past and present, the historical analysis of the plea bargain
[delacdo premiada] allows us to demonstrate its absolutely different
foundations and operation within the two historical periods (the logic of
mercés and the contractual logic), going beyond the perfunctory analogies
thitherto created by the existing historical analysis.

Keyworbs: plea bargain [delacdo premiadal; History of criminal procedure;
Minas Conspiracy; negotiated justice.

SuMARIo: Introducdo; 1. A alteridade do passado; 2. A légica das
mercés; 3. A légica do contrato; Conclusdes e post scriptum;
Referéncias.

INTRODUCAO

O tema da delac¢do premiada revolve diversos e profundos estratos
da nossa memoria. Inquisicio, totalitarismos, ditadura militar. Recuando
ainda mais, Judas Iscariotes, um verdadeiro mito fundador da nossa civili-
zacdo. Depois do protagonismo que a delacio premiada ganhou no Brasil
com as transformacoes legislativas que remontam aos anos 1990 e, mais
recentemente, com 0s megaprocessos anticorrup¢io, um velho tema, em
particular, vem sendo revisto a partir de novas preocupacgdes: o delator
da Inconfidéncia Mineira, Joaquim Silvério dos Reis. No processo dos in-
confidentes, teria acontecido justamente uma delagdo premiada. Joaquim
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Silvério delatou os colegas conjurados e foi premiado por isso. Varios
textos — académicos e jornalisticos — tém proposto essa aproximacio.

O que vemos hoje, portanto, seria somente uma versio mais
“sofisticada”, mais “bem sistematizada”, de algo ja bem conhecido?

Por um lado, as analogias entre a delacdo contemporinea e al-
gumas experiéncias do passado sdo demasiado 6bvias. Joaquim Silvério
obteve vantagens; Joaquim Silvério negociou com o Visconde de Barba-
cena; Joaquim Silvério delatou. Por outro lado, nio podemos banalizar
as novidades trazidas pela legislacio nas tltimas décadas, que vem sendo
percebidas pelos processualpenalistas como parte de um importante
processo de transformacio do lugar da negociacdo no processo penal.
Se quiséssemos desatar o n6 com uma tesourada simples, poderiamos
dizer: existem rupturas e permanéncias.

Todavia, qual é a natureza das rupturas? Qual é o lugar da ruptura
e da permanéncia em uma narrativa historica que tem como obrigagio
metodologica respeitar a alteridade do passado? Tais questionamentos,
que nos ajudam a destrinchar as sobreposi¢cées da memoria — a propdsi-
to, ndo € de hoje que Joaquim Silvério ¢ um pouco Judas no imaginario
da Inconfidéncia® -, demandam reflexio historiogrifica e pesquisa do-
cumental. Nas abordagens que ji existem a respeito, porém, a reflexio
teorico-metodologica geralmente inexiste e a pesquisa documental é
parca ou ausente. Comecemos, entdo, com o problema da continuida-
de/descontinuidade, tendo em vista, em particular, o tema da delacio
premiada no Brasil.

1. A ALTERIDADE DO PASSADO

Qual historia do direito? Antonio Manuel Hespanha, esquemati-
camente, distingue dois grandes tipos de abordagens histérico-juridicas:
uma i) legitimadora e outra ii) critica. A primeira é aquela que olha para
o passado com o propdsito de “fundamentar”, de alguma forma, o direito
do presente. A estratégia narrativa central nesse tipo de perspectiva é a

3 Um exemplo — alids, de grande qualidade narrativa - é o famoso “Romanceiro
da Inconfidéncia” de Cecilia Meirelles, publicado em 1953.
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da continuidade, que pode ser entendida de duas diferentes maneiras: a
continuidade como a) simples permanéncia de uma tradi¢io que tornaria
legitimo o direito do presente; ou como b) evolugio de um progresso linear
cujo apice seria o presente (e que, portanto, seria perfeitamente legitimo).
Por outro lado, a abordagem historica critica, esposada por Hespanha,
é aquela em que a estratégia narrativa central é a descontinuidade, isto
é, que leva a sério a alteridade do passado em relagcdo ao presente*. Esta
segunda op¢io, a meu ver, tem duas grandes vantagens: i) nio subordina
a historiografia a um objeto que, por si s9, ja é um sistema de legitimacio
(como o direito); ii) pretende preservar tanto quanto possivel aquilo que
define o trabalho do historiador: o passado (enquanto algo conceitual-
mente diferente do presente e do futuro).

Existem leituras que ndo se encaixam no esquema proposto por
Hespanha? As abordagens historicas disponiveis sobre a delagio premiada
no Brasil que tentaram ir além da mera indicacdo factual de institutos
mais ou menos semelhantes no passado, isto é, que foram além do mero
exercicio de erudi¢ido e que procuraram avangar um pouco em alguma
teorizacio, parecem ser um desses casos heterodoxos. Continuismo critico
talvez seja uma boa definicdo para esses discursos®.

*+ Cf. HESPANHA, Ant6nio Manuel. Cultura juridica europeia: sintese de um mi-
lénio. Coimbra: Almedina, 2012. p. 13-30; p. 48-55; p. 62-67.

5 Apesar de ser somente uma interveng¢io oral em um congresso, é exemplar (e
eloquente) o discurso do famoso advogado Técio Lins e Silva: https://www.
iabnacional.org.br/mais/iab-naimprensa/tecio-lins-e-silva-eu-nao-posso-
conviver-com-advogados-que-se-prestam-aopapel-horroroso-de-joaquim-
silverio-dos-reis-que-delatou-e-se-tornou-coronel-veja-ovideo . Cf., ainda,
por exemplo, LIMA, Roberto Kant de; MOUZINHO, Glaucia Maria Pontes.
Producio e reproducio da tradi¢do inquisitorial no Brasil: entre delacdes e
confissdes premiadas. Dilemas: revista de estudos de conflito e controle so-
cial, vol. 9, n. 3, set-dez 2016 (que é um artigo, em verdade, antropologico, e,
por isso, podemos considerar até justificavel a repeti¢io a-critica de uma tese
histérica que até entdo nio tinha sido objeto de estudos bem documentados);
TASSE, Adel El. Delagido premiada: novo passo para um procedimento me-
dieval. Ciéncias Penais, vol. 5, 2006; e DUTRA, Ludmila Corréa. A confissio
e a delacio premiada como método investigativo: uma releitura de técnicas
medievais. In: BRODT, L. A.; SIQUERA, F. (orgs.). Limites ao poder punitivo:
didlogos na ciéncia penal contemporinea. Belo Horizonte: D’Placido, 2016
(Dutra, na verdade, é mais prudente do que a maioria, pois ela diz que a de-
lacdo premiada atual seria uma “releitura” de técnicas medievais, porém, ela
nio chega a abordar as especificidades histdricas da releitura, permanecendo
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Digo continuismo porque o cerne da narrativa é sempre de-
monstrar que as “raizes” da delag¢io premiada seriam longinquas: Judas,
inquisi¢ido medieval e, principalmente, as Ordenacdes Filipinas no caso
de Joaquim Silvério dos Reis. Continuidade entre presente e passado. O
objetivo, porém, nio é erigir uma respeitavel tradicio para legitimar o
presente. Pelo contrario, a presenga do passado aparece como uma espécie
de mancha no presente. Uma abordagem histérica, portanto, funcional aos
discursos de dentincia das mazelas da delagio premiada. E nesse sentido
que estamos diante de um continuismo “critico”®.

no nivel da percep¢io da analogia entre passado e presente). Na historiogra-
fia sobre a Inconfidéncia Mineira, os prémios recebidos por Joaquim Silvé-
rio sdo sempre mencionados, mas é rarissima a aproximagio com a delagio
premiada atual. O trabalho que ainda é a mais importante pesquisa sobre o
tema, apesar de alguns problemas e de ter envelhecido em alguns aspectos da
abordagem, nio o faz: MAXWELL, Kenneth. A devassa da devassa. A incon-
fidéncia mineira: Brasil — Portugal — 1750-1808. 62 edi¢io. Traducio de Jodo
Maia. Sio Paulo: Paz e Terra, 2005. Da mesma forma, as principais andlises
historico-juridicas sobre a Inconfidéncia ndo tocaram no nosso ponto: com
foco na questio do crime politico, DAL RI Jr., Arno. O Estado e seus inimigos.
A repressio politica na historia do direito penal, Rio de Janeiro, Revan, 2006.
p. 143-150; mais genericamente, SALGADO, Karine. O direito no Brasil colo-
nia a luz da Inconfidéncia Mineira. Revista Brasileira de Estudos Politicos, vol.
98, 2008. Disponivel em: http://www.pos.direito.ufmg.br/rbep/index.php/
rbep/article/view/82/80 Acesso em: 25/09/2017. Com foco em curiosida-
des e propondo a enésima narrativa triunfalista sobre a Inconfidéncia Mi-
neira (e, nesse sentido, historiograficamente pouco profissional), o livro dos
advogados Ricardo Tosto e Paulo Guilherme Lopes chegou a afirmar “que a
delacdo premiada, hoje tdo em moda, ndo é grande novidade, tendo sido Sil-
vério dos Reis talvez seu primeiro beneficidrio”, porém, a interpretacio nio
se desenvolve (TOSTO, Ricardo; LOPES, Paulo Guilherme M.. O Processo de
Tiradentes. Sdo Paulo: Conjur, 2007. p. 40).

¢ Vale ressaltar, ainda que tenha sido uma excepcionalidade no quadro dos dis-
cursos que eu pude analisar, que o mesmo argumento que busca uma conti-
nuidade entre as recentissimas leis e as velhas Ordenagdes Filipinas também
ja chegou a ser utilizado para inserir a delacio atual em uma grande tradi¢io
que a tornaria menos estranha do que parece (e, portanto, nas entrelinhas,
nio haveria razio para questionar a sua legitimidade). O artigo de Nayara
Brito nio chega a tirar explicitamente essas consequéncias da argumenta-
¢do, pois o seu objetivo era mostrar que “o Livro V das Ordenacdes Filipinas
nio pode ser apenas objeto de censuras, uma vez que ele trouxe assuntos
capazes de sugerir equacionamento, senio idéntico, préoximo ou embrioni-
rio do que temos hoje na legislacdo penal patria”. Um desses “assuntos” é
justamente a delagdo premiada (cf. BRITO, Nayara Graciela Sales. Livro V
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O no6 que precisamos resolver agora é o do conceito de critica para
a historiografia. Para uma proposta como a de Anténio Manuel Hespanha
fundada no respeito a alteridade do passado’, nio me parece que a critica
como denuncia da presenca de elementos antigos no presente seja a mais
adequada. Na verdade, quando o elemento antigo ¢ mencionado como algo
negativo no bojo de algum fend6meno atual, na verdade, essa negatividade
ja foi pré-definida pelo juizo critico que se pretende fazer em relacgio ao
objeto atual. No fundo, a historia, nesse caso, nio passa de um simples
reforgo retorico baseado no senso comum de que o presente é melhor
do que o passado (ou, talvez, em esteredtipos sobre alguns periodos es-
pecificos do passado). Ou seja, no fim das contas chegariamos ao mesmo
imaginario progressista que, globalmente, tende a legitimar o presente.

Nio pretendo de forma alguma negar que existam analogias entre
a delacgio premiada da nossa recentissima legislacio e institutos juridicos
de outrora. Para uma historiografia fundada, na esteira de Hespanha,
no respeito a alteridade do passado (e, portanto, na descontinuidade) o
importante é que o passado seja preservado ao maximo em sua espessura
propria, o que nio é contraditorio com o eventual reconhecimento de
que existem estruturas de longa duracdo. No caso da delagdo premiada,
algumas das analogias entre presente e passado sio, alids, bastante evi-
dentes. Todavia, respeitar a alteridade do passado significa conseguir
ir além dessa sobreposicio temporal. Tais semelhangas podem ser o
nosso ponto de partida no sentido de que, de fato, as questdes contem-
poraneas ao historiador estimulam as suas pesquisas com novos objetos
e abordagens. Por isso, inclusive, é que me parece possivel revisitar um
tema historiografico tio classico como a Inconfidéncia Mineira, sobre a
qual, aparentemente, ndo havia mais quase nada a acrescentar, com uma
pergunta nova nascida dos debates atuais sobre a delagdo premiada. No

das Ordenacdes Filipinas e trés institutos atualmente conhecidos no Direito
Penal. Boletim Conteudo Juridico, n. 118, 5 de dezembro de 2010. Disponi-
vel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.29842 Acesso
em: 04/08/2017).

7 Nesse aspecto, no mesmo sentido, cf. COSTA, Pietro. Passado: dilemas e
instrumentos da historiografia. Revista da Faculdade de Direito da UFPR,
n. 47, 2008. Disponivel em: https://revistas.ufpr.br/direito/article/
view/15733/10439 Acesso em: 12/01/2018.
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entanto, as analogias entre passado e presente s6 podem ser um comeco,
mas nio um ponto de chegada. Enfatizar as descontinuidades: eis a ope-
ragio intelectual que o historiador deve ser capaz de realizar.

Com esses cuidados em mente, vamos nos debrugar um pouco mais
de perto, agora, sobre o caso das delacoes de Joaquim Silvério dos Reis e o
dispositivo das Ordenacoes Filipinas que, aparentemente, estava em jogo.

2. A LOGICA DAS MERCES

Estamos no ano de 1788. Como bem se sabe, havia muito des-
contentamento na Capitania das Minas Geraes em relagio as politicas de
controle da colonia levadas a cabo pelo governo portugués, em particular
no que diz respeito a drenagem de recursos através do fisco®. Isso é o que
podemos determinar com alguma segurancga que realmente incomodava
os famosos inconfidentes. £ muito mais dificil afirmar, por outro lado,
se havia acordo quanto a independéncia, forma republicana, abolicao da
escravidio e assim por diante’.

Provavelmente em 15 de marco de 1789, o nosso Joaquim Silvério
dos Reis foi ter com o novo governador das Minas, o Visconde de Barba-
cena: o dia da chamada denuncia oral, que, em seguida, foi colocada por
escrito e serviu como “corpo de delicto” para a abertura da investigacio
contra os conjurados. Para usar as palavras das Ordenacgdes, Joaquim
Silvério havia “descoberto” a conjuragio, ou seja, ele havia tirado aquilo
que a cobria. Nesses casos, as Ordenagdes, de fato, previam perdio e
mercés (isto é, favores ou prémios, por assim dizer):

E quanto ao que fizer conselho e confederagido 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

8 Para uma boa sintese a respeito, cf. FURTADO, Jodo Pinto. Inconfidéncia
mineira. In: Romeiro, A.; Botelho, V. (orgs.). Diciondrio Historico das Minas
Gerais. 32 ed. rev. e ampl.. Belo Horizonte: Auténtica, 2013.

> Cf., sobre as dificuldades em determinar tais aspectos do projeto dos incon-
fidentes, o livro do historiador Joao Pinto Furtado: FURTADO, Joao Pinto.
O manto de Penélope. Histéria, mito e memoria da Inconfidéncia Mineira de
1788-9. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2002.
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mercé, segundo o caso merecer, se elle nio foi o principal tratador
desse conselho e confederagio. E nio o descobrindo logo, se o
descobrir depois por spago de tempo, antes que o Rey seja disso
sabedor, nem feita obra por isso ainda deve ser perdoado, sem haver
outra mercé. E em todo caso que descobrir o tal conselho, sendo
ja per outrem descoberto, ou posto em ordem para se descobrir,
serd havido por commettedor do crime de Lesa Magestade, sem
ser relevado da pena, que por isso merecer, pois o revelou em
tempo, que o Rey ja sabia, ou stava de maneira para o nio poder
deixar de saber™.

Depois da delagio, Joaquim Silvério mesmo assim foi preso junto
com outros acusados na Fortaleza da Ilha das Cobras, no Rio de Janeiro,
e por la permaneceu durante sete meses. Efetivamente, algo muito es-
tranho para nds que estamos acostumados a ver os acusados saindo da
prisio quando delatam (com todos os problemas, alids, do inaceitavel
uso da prisdo processual como instrumento de pressido)''. Nada muito
surpreendente, porém, para a época que estamos analisando na medida
em que nio hi, aqui, a l6gica contratual que é congenial ao instituto
hodierno da delacio premiada.

Eu nio posso me deter nos rocambolescos detalhes do processo
dos inconfidentes, por isso eu vou diretamente ao ponto que nos interes-
sa. Em primeiro lugar, juridicamente, nem tudo o que Joaquim Silvério
obteve depois da dela¢io eram prémios (mercés) por ela. O pedido que
ele faz ao vice-rei ao sair da prisdo para que os processos que contra ele
corriam na capitania de Minas Gerais fossem suspensos e alguns de seus
bens devolvidos, por exemplo, nio envolvia propriamente a ideia de um
prémio pela delagio. Nesse requerimento — que nem é parte do processo
(devassa) relativo a inconfidéncia — o ponto, juridicamente falando, girava
em torno da competéncia. Segundo Joaquim Silvério, os seus inimigos na

10 Ordenagobes Filipinas, Liv. V, Tit. VI, § 12.

11 Para uma boa sintese das diferentes opinides sobre o assunto (ainda que nio
concordemos com todas as conclusdes dos autores), cf. SUXBERGER, A. H.
G., MELLO, G. S.J. V. de. A voluntariedade da colaboracio premiada e sua
relacdo com a prisdo processual do colaborador. Revista Brasileira de Direito
Processual Penal, vol. 3, n. 1, 2017. Disponivel em: http://www.ibraspp.com.
br/revista/index.php/RBDPP/article /view/40/57 Acesso em: 09/11/2017.
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capitania das Minas Geraes estavam injustamente movendo-lhe processos
e algumas decisoes ja tinham atingido os seus bens. Todavia, os principais
argumentos do nosso delator giravam em torno da incompeténcia dos
juizes de Minas para julga-lo. O motivo? Desde a sua prisdo, o seu domicilio
tornara-se o Rio de Janeiro, situacio que ndo havia se modificado depois
da sua saida da Fortaleza da I1ha das Cobras porque ele tinha sido solto
“em homenagem”, isto é, ndo podia se ausentar da capital?. E assim ele
solicitava a nulidade dos atos dos juizes, com a consequente liberacdo de
alguns bens e indenizacio. O fato de ele ter colaborado com a “descoberta”
da “confederacio contra o rei” até é mencionada como recurso retorico
adicional, mas ndo era o ponto juridicamente central.

No Ambito daquilo que podemos considerar consequéncia juridica
da delacio, temos, por exemplo, o perdio da pena, a obtenc¢ao do status de
fidalgo da casa real (e vantagens correlatas)*® e alguns oficios do aparato
estatal portugués que Joaquim Silvério exerceria.

E interessante notar que os pedidos dos dois tltimos “prémios”
foram feitos em processos apartados apos o encerramento do caso dos
inconfidentes. Em suma, outro detalhe estranho para os olhos atuais.
O caso do perdio da pena também é curioso porque o nosso delator é

12 Autos de devassa da inconfidéncia mineira. Vol. 3. Belo Horizonte: Imprensa
Oficial de Minas Gerais, 1981. p. 431-432.

13 Joaquim Silvério dos Reis, Carta de Padrdo. Tenga de 12$000 rs num dos Al-
moxarifados do Reino a titulo do Habito da Ordem de Cristo. Registo Geral de
Mercés de D. Maria I, liv. 22, f. 66v, 1795. Dados arquivisticos disponiveis
em: http://digitarq.arquivos.pt/details?id=1981336 Acesso em: 29/09/2017.
Vale anotar que este é, provavelmente, o0 documento mais importante rela-
tivo aos prémios obtidos por Joaquim Silvério pela delagdo, mas nunca foi
mencionado pela historiografia. As referéncias a tais prémios aparecem em
documentos indiretos na cole¢do dos “Autos da devassa” editado pela Im-
prensa Oficial de Minas Gerais entre os anos 1970 e 1980 e nos documentos
encontrados por Valle Cabral e publicados em 1892 na “Revista Trimensal do
Instituto Historico e Geographico Brazileiro”, Tomo LV, p. 405.

4 Cf., por exemplo, Requerimento do Coronel Joaquim Silvério dos Reis Monte
Negro ao rei D. Joao VI, no qual pede a mercé do oficio vitalicio de escrivdo da
ouvidoria da vila de S. Jodo Del-Rei, comando do Rio das Mortes. 4 de janeiro
de 1808. Disponivel em: https://bdlb.bn.gov.br/redeMemoria/bitstream/
handle/123456789/91326/AHU_ACL_CU_005%2c¢%20Cx.%20187%2c%20
D.%201.pdf?sequence=3&isAllowed=y Acesso em: 13/10/2017.
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solenemente ignorado enquanto acusado na sentenca da inconfidéncia®®.
Ele foi perdoado tacitamente, sem a mengio explicita ao ja citado artigo
das Ordenagdes. Uma situagido muito insdlita tendo em vista o modo de
funcionamento da justi¢a criminal atual e das delagdes premiadas, mas
que, talvez, faca sentido no contexto de uma ordem juridica que ainda
nio era legalista®®.

Para evitar a armadilha metodoldgica que esvazia o estranhamento
até que ele se torne plenamente familiar, precisamos compreender todos
esses “prémios” na logica de uma expressio utilizada no texto que vimos
das Ordenagdes: mercés. Dessa forma, vamos levar a sério o estranhamento
para que ele possa nos dizer algo sobre as especificidades historicas do
instituto juridico com o qual estamos lidando. As relagbes entre quem
concede uma mercé e quem a recebe funda-se em um imaginario nio-
sinalagmatico, nido contratual. O conceito de mercés, na concepcio da
época, era algo proximo da graga, como podemos perceber pelo famoso
“Diccionario da lingua portugueza” de Rafael Bluteau: “Mercé, f.f. graca,
beneficio, dom gratuito v. g., fazer mercé da vida, de hum officio. § f. A
mercé das ondas, dos ventos, i. e. a vontade, ao arbitrio (...); v. cortefia.
(...)"V7. Assim como nos casos de comutagio ou perdio da pena através da
graca real, as mercés eram expressio da magnanimidade do rei. O dever
de generosidade era difuso no imagindario social da época e a medida da
generosidade do soberano deveria estar de acordo com a propria majestade

15 Autos de devassa da inconfidéncia mineira. Vol. 7. Belo Horizonte: Imprensa
Oficial de Minas Gerais, 1982. p. 198-238 e p. 268-272.

16 Sobre o carater nio legalista da ordem juridico-penal do Antigo Regime por-
tugués, cf. HESPANHA, Anténio Manuel. Da “justitia” a “disciplina”. Textos,
poder e politica penal no Antigo Regime. In: (org.). Justiga e Litigio-
sidade: histéria e prospectiva. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1993. p. 287-327.
No final do século XVIII, o direito penal brasileiro estava passando por uma
transicio, descrita em suas linhas gerais em WEHLING, Arno; WEHLING,
Maria José. O direito penal entre o antigo e o moderno. In: . Direito e
justica no Brasil colonial. O tribunal da relagio do Rio de Janeiro (1751-1808).
Rio de Janeiro: Renovar, 2004.

7 BLUTEAU, Rafael; SILVA, Ant6nio de Morais. Diccionario da lingua portu-
gueza composto pelo padre D. Rafael Bluteau, reformado, e accrescentado por
Antonio de Moraes Silva (...). Vol. 2: L-Z. Lisboa: Na Officina de Simio Tha-
ddeo Ferreira, 1789. Disponivel em: http://www.brasiliana.usp.br/hand-
le/1918,/00299220 Acesso em: 29/09/2017.
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da sua posicio politico-social®. Joaquim Silvério e os outros denunciadores
da inconfidéncia (no total, foram seis dentncias que formaram o “corpo
de delicto”? inicial, sem contar as outras que foram juntadas ao longo
das investigacoes) sempre utilizaram a formula da recusa de qualquer
prémio®. A intenc¢io do denunciador nunca poderia ser, retoricamente,
obter um prémio a altura do servico prestado. Obviamente, tratava-se
de retorica, mas, para uma histéria do pensamento, como a que eu estou
tentando fazer, tal formula retorica ndo deve ser subestimada porque
remete exatamente a esse imaginario ndo-sinalagmatico que especifica
o conceito de mercés da época. Por outro lado, é bem verdade que quem
solicitava uma mercé deveria fazer por merecer.

E preciso, entdo, determinar o merecimento. A partir do século
XVII, foi erigido em Portugal todo um aparato burocritico — com proce-
dimentos e exigéncias regulamentadas — para a concessio das mercés?!.
Por essa razdo, um dos documentos que Joaquim Silvério teve que pro-
duzir para o seu pedido de concessdo do status de fidalgo da casa real
(que incluia uma pensio em dinheiro) foi uma declaragio do Visconde
de Barbacena atestando que ele tinha sido o primeiro denunciador da
conjuragdo. A propoésito de tais exigéncias, vale lembrar que o conceito
de mercé cobria praticamente qualquer retribuicido do Estado por servicos

8 Hespanha, Antonio Manuel. As categorias do direito: o direito do inicio da
era moderna e a imaginacido antropoldgica da antiga cultura europeia. In:
. A politica perdida. Ordem e governo antes da modernidade. Curitiba:

Juruj, 2010. p. 52

¥ O “corpo de delicto”, de acordo com manual de processo criminal de Joa-
quim José Caetano Pereira e Sousa (SOUSA, Joaquim José Caetano Pereira.
Primeiras linhas sobre o processo criminal. Segunda edi¢cdo emendada, e acres-
centada. Lisboa: Officina de Simdo Thaddeo Ferreira, 1800. p. 40), poderia se
constituir por “inspec¢do ocular”, “conjecturas legitimas” ou “depoimentos
de testemunhas”. Outros oito depoimentos ainda seriam acrescentados ao
“corpo de delicto” na sequéncia das investiga¢oes (Autos de devassa da incon-
fidéncia mineira. Vol. 1. Belo Horizonte: Imprensa Oficial de Minas Gerais,
1976. p. 89 nota 1).

20 Cf., por exemplo, Autos de devassa da inconfidéncia mineira. Vol. 1. Belo Hori-
zonte: Imprensa Oficial de Minas Gerais, 1976. p. 94-95 e p. 102.

21 OLIVAL, Fernanda. La economia de la merced en la cultura politica del Portu-
gal moderno. In: PEREZ, Francisco José Aranda & RODRIGUES, José Damiio
(eds.) De Re Publica Hispaniae: una vindicacion de la cultura politica en los
Reinos ibéricos en la primera modernidad. Silex: Madrid, 2008. p. 394-397.
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dos suditos (inclusive dinheiro para publica¢io de um livro, que é um dos
exemplos trazidos pela obra “Pratica Judicial” do século XVIII na parte
sobre o procedimento para obter uma mercé??), de modo que nio nos
deve surpreender essa rotinizagio burocratica.

Em dezembro de 1794, Joaquim Silvério dos Reis conseguiu se
tornar fidalgo da casa real (além de ter obtido alguns outros “prémios”).
Em 1808, quase dez anos depois da sentenga dos inconfidentes, reencon-
traremos o nosso delator solicitando a mercé de um oficio que restara
vacante em Sio Jodo Del-Rey?. Estava criada uma espécie de espiral de
mercés. Nio existia nada de similar a um contrato — como hoje — que
pudesse estabelecer, mesmo que de forma aproximativa ou aberta, as obri-
gacdes entre as partes e o termo final delas, evitando que elas pudessem
se prolongar indefinidamente no tempo. Mas isso nao era um defeito do
direito da época. Antes pelo contrario: é da esséncia do conceito de mer-
cés colocar em marcha uma espécie de circulo virtuoso entre os sujeitos,
que envolvia fidelidade ao superior, mas que acabava inserindo, também,
o proprio soberano em uma teia de deveres. Por isso, ndo é de hoje que
a historiografia vem enfatizando o papel da “economia das mercés” (ou
do “dom”) como fulcro das relagdes politicas do Antigo Regime?*. Nesse
sentido, a logica que conhecemos das obrigacdes contratuais ndo estava
no horizonte das mercés concedidas aos delatores.

Na doutrina setecentista, aparentemente, nao havia grande preo-
cupacgio em tratar de maneira distinta as delagcoes seguidas de mercés
e/ou perdio. Elas acabavam se confundindo com as dendncias que da-
vam inicio a a¢Ges penais (hoje em dia, 0 mais comum, ao contrario, é
encontrarmos investigados que, no meio da a¢io, delatam para escapar
de sanc¢oes mais graves ou mesmo da prisdo processual, de modo que

22 CABRAL, Antonio Vanguerve. Capitulo LIV. Acerca das mercés que se reque-
rem a Sua Magestade pelo Conselho da Fazenda. In: . Pratica judicial,
muyto util, e necessaria para os que principiad os officios de julgar, e advogar
e para todos os que solicitad causas nos Auditorios de hum, e outro foro.
Coimbra: Na Officina de Antonio Simoens Ferreira, 1730. p. 602-603.

2 (Cf. as duas notas anteriores relativas aos prémios juridicamente vinculados a
delagdo de Joaquim Silvério.

2 Cf., por todos, as referéncias mencionadas em notas anteriores de Fernanda
Olival e Antonio Manuel Hespanha.
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nio é por acaso que muitos consideram a delacio premiada uma técnica
especial de investigacio?®). O famoso jurista Paschoal de Mello Freire e o
verbete “denunciante/denunciador” do “Dicionario Juridico” de Pereira
e Sousa, por exemplo, chegam a mencionar as dentincias com prémios na
parte sobre o modo de iniciar a acio penal através de dentincia. Alids, os
prémios relativos a delagio de crime de lesa-majestade nio eram casos
isolados nas Ordenacgdes?.

A nossa dificuldade é compreender esses dispositivos em um
contexto em que o texto legal era somente uma das fontes do direito,
em que se valorizava o arbitrio judicial como instrumento de equidade
no caso concreto e em que a intervencao da graga tinha um papel im-
portante para a veiculacdo da imagem do soberano como “pai”¥’. Uma
hipotese plausivel é que os dispositivos das Ordenagdes eram somente
consolida¢Oes de praticas ou tentativas de estender/estimular para outros
casos a premiacdo. Pois, seja através da graca real, seja através do arbitrio
judicial, nio me parece que existiriam dificuldades juridicas em premiar
um “sadito fiel” que tivesse denunciado um crime qualquer. Os prémios
da delacio atual, naturalmente, operam em um sistema em que a lei tem,
apesar de tudo, um papel constitutivo muito mais preeminente.

% Independentemente da corre¢io dogmaitica do enquadramento, basta-nos
sublinhar que, de fato, a delagdo premiada atual nasce no bojo de preocupa-
¢Oes ligadas a efetividade de investigacdes contra organizag¢des criminosas.

% “Divide-se [a dentincia] em publica, quando o delator diz o seu nome, ou
oculta, caso contrario; em jurada ou simples; e em voluntaria, quando a faz de
livre vontade, ou necessaria, quando a faz por mandado da lei. (...) As nossas
leis aprovam estas espécies de dentincia. Com efeito, nio s6 admitem a oculta
e necessaria no crime de blasfémia, Ord. Liv. 5 tit. 2 § 5, lesa majestade tit. 6 §
12, adulterag¢io da moeda tit. 12 § ultimo, crime nefando e semelhantes, tit. 13
§ 5, mas as Ordenacdes citadas até premiam os delatores” (FREIRE, Pascoal
de Melo. Institui¢des de Direito Criminal Portugués. s/d Disponivel em: http://
www.fd.unl.pt/Anexos/Investigacao/1012.pdf Acesso em: 26/09/2017.
p. 100); Pereira e Sousa, depois de definir o conceito de denunciante, cola-
cionou vdrios dispositivos legais que previam prémios para os denunciantes
(SOUSA, Joaquim José Caetano Pereira e. Esbog¢o de hum diccionario juridico
(...). Obra posthuma. Tomo Primeiro (A — E), Lisboa: Typographia Rollan-
diana, 1825. Disponivel em: https://play.google.com/books/reader?id=t2Z-
FAAAAcAAJ&printsec=frontcover&output=reader&hl=pt_BR&pg=GBS.PP5
Acesso em: 11/08/2017. p. 288 e seguintes).

27 Cf. o ja mencionado artigo de A. M. Hespanha “Da justitia a disciplina...”.
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Nio ha nada de contratual nos prémios obtidos por Joaquim Silvé-
rio dos Reis pela sua delacdo. Penso que essa seja a principal diferenca que
precisamos fixar para compreender historicamente as delacdes previstas
nas Ordenagdes. Abstrair esse aspecto significa entender muito pouco
daquela realidade histdrica, pois a delacdo de Joaquim Silvério, de fato,
remete a um dado importantissimo das relagdes sociais, institucionais e po-
liticas do Antigo Regime: a ja referida “economia do dom” ou das “mercés”.
Como bem explica Anténio Manuel Hespanha, “el don nunca responde a
esa logica contable o comercial segtn la cual en le mente del bienhechor
anida ya la idea previa de que va a ser puntualmente satisfecho”?, muito
embora, por outro lado, tenha havido uma “progresiva implantacion de
la obligatoriedad de la recompensa” em termos burocraticos, isto é, para
evitar que a coroa pagasse mercés indevidas?. Os prémios pela delacio
de Joaquim Silvério — aqueles em que efetivamente havia essa relacio
juridica de causa e consequéncia — enquadram-se justamente na légica
descrita por Hespanha, no centro de uma tensio entre liberalidade e
obrigacio de recompensar, de qualquer forma exterior a logica contra-
tual. A delagdo como fruto de negociagdes que se cristalizam em algo, no
minimo, semelhante a um contrato foi se desenhando paulatinamente ao
longo das tltimas décadas, como veremos logo adiante.

3. A LOGICA DO CONTRATO

A delagio premiada, além de se inscrever na historia de longa
duracgio dos traidores de todos os géneros (desde que a longa duracio
nio nos impeca de enxergar as descontinuidades), também se vincula
a historia plurissecular das praticas de negociacdo no dmbito da justica
criminal. A historiografia juridica, ao contrario de alguns estereétipos
renitentes, j4 vem mostrando desde hia muito que o corac¢io da justica

28 HESPANHA, Anténio Manuel. La economia de la gracia. In: . La gra-
cia del derecho. Economia de la cultura en la edad moderna. Trad. Ana Cafel-
las Haurie. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1993b. p. 155

2 HESPANHA, Anténio Manuel. La economia de la gracia. In: . La gra-
cia del derecho. Economia de la cultura en la edad moderna. Trad. Ana Canel-
las Haurie. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1993b. p. 175
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criminal medieval era a negociacio entre as partes®. A partir do final da
Idade Média, aquilo que o historiador do direito Mario Sbriccoli chama
de justica negociada passa a conviver com uma justica de aparato, que
pretende punir em nome da ordem ptblica, pois o delito nio seria mais
somente um dano contra um individuo e seu entourage (como na concep¢io
oriunda da Alta Idade Média)?'. Porém, durante muito tempo ainda (no
minimo, até o final do século X VIII, com significativas varia¢des locais),
a justica de aparato articulou-se com as negociacoes entre as partes; de
certa forma ela pressupoe a existéncia de tais praticas e existem institutos
juridicos capazes de neutralizar a a¢io da justi¢a de aparato em nome da
validade da paz estabelecida entre as partes®, institutos que serdo com-
batidos ainda com mais for¢a no contexto do legalismo dos séculos XIX
e XX. Nio por acaso, a a¢io penal ptblica ganha espaco nesse periodo.

A delac¢io premiada parece tomar uma estrada muito diferente,
pois ela se materializa em uma espécie de negbcio juridico’.

30 Cf.,, por exemplo, SBRICCOLI, Mario. Giustizia negoziata, giustizia egemoni-
ca. Riflessioni su una nuova fase degli studi di storia della giustizia criminale.
In: . Storia del diritto penale e della giustizia. Scritti editi e inediti. Vol.
IL. Milano: Giuffre, 2009. Para uma boa sintese em portugués, do mesmo au-
tor, cf. as primeiras paginas de SBRICCOLIL, Mario. Justica criminal. Discursos
Sediciosos, n. 17/18, 2010.

31 SBRICCOLI, Mario. “Vidi communiter observari”. L'emersione di un ordine
penale pubblico nelle citta italiane del secolo XIII. In: . Storia del dirit-
to penale e della giustizia. Vol. I. Milano: Giuffre, 2009.

32 Para uma sintese eficaz sobre o assunto, cf. ALESSI, Giorgia. Processo penale:
profilo storico. Roma/Bari: Laterza, 2001; ALESSI, Giorgia. O direito penal
moderno entre retribui¢do e reconciliagdo. In: DAL RI JUNIOR, Arno; SON-
TAG, Ricardo (org.). Histéria do direito penal entre medievo e modernidade.
Belo Horizonte: Del Rey, 2011. p. 169-195.

33 Para o caso brasileiro, cf. as pesquisas de Lucas Ribeiro Garro intitulada “Fur-
to de gado, acdo penal e justica ndo estatal: sobre o nascimento da a¢io penal
publica condicionada a representa¢io no Brasil” (no prelo) e a de Arley Fer-
nandes Teixeira, “O perdio do ofendido na cultura juridico-penal brasileira
do século XIX: negociag¢do no século da justi¢a publica?” (neste mesmo nu-
mero da RBDPP).

3 Alguns juristas consideram o documento que finaliza as negociagdes de uma
delagdo um verdadeiro negdcio juridico. Cf., por tltimo, ROSA, Alexandre
Morais da. Para entender a delagdo premiada pela teoria dos jogos: titicas e
estratégias do negocio juridico. Floriandpolis: Modara, 2018. p. 243. Mes-
mo aqueles que nio o consideram um negodcio juridico em sentido estrito,
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E evidente que é possivel imaginar a existéncia de negociacdes
nos bastidores de todo e qualquer processo penal, mas, na condicio
de historiador do direito, o que me interessa ¢ a cristalizacio de tais
praticas em institutos juridicos, o que nio é nada in6cuo, pois as ca-
racteristicas de um instituto definem praticas também. Nesse sentido,
0 que eu gostaria de destacar é que, em comparacio com a atualidade,
o instituto da delacio no caso de Joaquim Silvério, como vimos, nio ¢é
negocial. Ou seja, ele ndo pressupde a formalizacio de um acordo entre
as partes. Por essa razdo, aquilo que Joaquim Silvério teve que fazer, em
termos de documentos produzidos, de acdes concretas para se mover
no aparato da época, é muito diferente do que deve fazer um delator
hoje. Se houve alguma negociacio, ela era externa a justica criminal em
si: muito diferente da situacio atual.

A énfase nos mecanismos de negocia¢io nos permite introduzir
mais uma ruptura no ambito da hist6ria recente da delacdo premiada no
Brasil. As primeiras dela¢des previstas na legislacio brasileira da década
de 1990 ndo eram institutos negociais. As delacdes foram ganhando esses
contornos com o passar dos anos.

NUMERO DA LEI NOME DA LEI ARTIGOS
7.492/1986 Lei do colarinho branco | Art. 25 (acréscimo do
(modificada pela lei n. ou dos crimes contra o § 2° pelo art. 1° da lei
9.080/1995) sistema financeiro 9.080/1995)

. . Art. 7° (acréscimo
Lei dos crimes

8.072/1990 . no § 4° do art. 159 do
hediondos L 1
codigo penal)
8.137/1990 Art. 16 (acréscimo do

e . Lei dos crimes contra a .
(modificada pela lei n. L § 2° pelo art. 1° da lei
ordem tributadria

9.080/1995) 9.080/1995)

Lei .
0.034/1995 ei de combqte ao crime ATt 6
organizado

admitem que hd uma espécie de logica contratual. Cf., por exemplo, MEN-
DRONI, Marcelo Batlouni. Crime organizado: aspectos gerais e mecanismos
legais. 6. ed. rev., atual. e ampl., Sdo Paulo: Atlas, 2016. p. 150-205.
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NUMERO DA LEI NOME DA LEI ARTIGOS
Lei ;
9.613/1998 et dos crimes de Art.1,§5
lavagem de dinheiro
9.807/1999 Lei de protecto a Art. 13
vitimas e testemunhas
10.409/2002 Lei de toxicos Art. 32,82
12.529/2011 Lei antitruste Art. 86
12.846/2013 Lei anticorrup¢do Art. 16
12.850/2013 Lei de combate ao crime Aer. 3 e ss.
organizado

No famoso caso Banestado, do inicio dos anos 2000, houve a
formalizacdo de um termo de acordo de delag¢do premiada que se tornou
modelo para os processos subsequentes (inclusive para a Lava-Jato)3. Nio
por acaso, ele é posterior a famosa lei de prote¢io as testemunhas de 1999
(invocada no preambulo do acordo) que, talvez, possamos considerar que
previa alguns dispositivos negociais*®. Algumas leis posteriores também
chegaram a mencionar expressamente “acordos”, todavia, a regulamentacao
legal detalhada da negociacdo é ainda posterior. O principal marco nesse
sentido é a atual lei n® 12.850 de 2013. Antes dessa legislac¢io, incluindo,
por exemplo, o prémio por delagdo da lei de crimes hediondos de 1990,
a meu ver, ainda estavam fundadas na légica do direito subjetivo®. Nao

3% Cf. Acordo de dela¢do premiada (Ministério Publico Federal-PR x Alberto Yous-
sef). Curitiba, 16 de dezembro de 2003. Disponivel em: https://blogdovladi-
mir.files.wordpress.com/2015/08/acordo-dedelac3a7c3a30-de-alberto-you-
ssef.pdf Acesso em: 29/09/2017.

3 Houve, inclusive, divergéncia na doutrina da época para determinar se as
consequéncias previstas para os delatores nesta lei eram direitos subjetivos
ou nio. Cf., por exemplo, LEAL, Jodo José. A lei 9.807/99 e a figura do acu-
sado-colaborador ou prémio a delag¢do. Revista dos Tribunais, vol. 782, 2000.
p. 450-451.

37 Ainda que em termos ligeiramente diferentes dos meus, Vinicius Vasconcel-
los é um dos poucos juristas que eu encontrei que se preocuparam em sub-
linhar as diferencas entre esses dois momentos: a lei de 2002, segundo ele,
seria 0 momento em que se comecou a conceber a delagdo premiada como
um acordo entre as partes” e a lei de 2013 seria o “triunfo da justica criminal
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se pressupunha uma negociagio: se o acusado delatasse, ele teria direito
ao prémio previsto em lei. Evidentemente, havia um largo espaco para
o arbitrio judicial, mas isso ainda nio é o suficiente para caracterizar
um instituto negocial. Para nio ferir a precisdo dogmatica, vale ressaltar
que eu emprego a expressio ‘logica do direito subjetivo’ porque houve
polémica na época se tais institutos criavam ou nio direitos subjetivos.
Eu ndo pretendo entrar em tal debate, porque a expressio que eu usei é
mais ampla e pretende se opor tio somente a 16gica da negociagio.

A delagio premiada, assim, estd inserida em um amplo processo
— que os processualpenalistas ja vém percebendo (e nio é de hoje) — de
insercio de elementos negociais no processo penal brasileiro nas altimas
décadas. Esquematicamente, para crimes de menor potencial ofensivo,
o grande marco ¢ a lei que instituiu os juizados especiais criminais, a lei
n°9.099 de 1995; para crimes graves, isto ¢, que envolvem organizacdes
criminosas, graves danos ao erario publico, e assim por diante, o marco
mais importante é a ja referida lei de 2013.

Negociacoes. Todavia, em ambos os casos, a desativacdo, ainda que
parcial, da punicio estatal ndo se faz em nome da paz estabelecida entre
as partes ou mesmo entre o acusado e o poder publico, como na logica da
justica negociada pré-moderna analisada, por exemplo, pelo historiador
do direito Mario Sbriccoli. Nos termos de acordo de delagio, é possivel
encontrar, sintomaticamente, a mengao ao “interesse publico” naquele
negocio juridico. Qual é esse interesse publico? Basicamente, punir os
outros membros da organizac¢io criminosa. Mesmo no caso dos juizados
especiais criminais, ao contrario das visdes superficiais que enxergam
tal lei simplesmente como portadora de institutos despenalizadores, o
proposito central — e isso se vé pelos debates parlamentares da época — era
fazer o poder punitivo chegar em lugares que ele nio alcancaria pela via
do custoso e pesado processo penal tradicional®®. Ou seja, as negociagoes

negocial no processo penal brasileiro” (VASCONCELLOS, Vinicius Gomes
de. Colaboragdo premiada no processo penal. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
2017. p. 41).

3 Cf. a interessante pesquisa de PAULO, Alexandre Ribas de. Breve abordagem
historica sobre a lei dos Juizados Especiais Criminais. Ambito Juridico, v. 70,
2009. Disponivel em: http://ambitojuridico.com.br/site/?n_link=revista_ar-
tigos_leitura&artigo_id=6919&revista_caderno=22 Acesso em: 29/09/2017.
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atuais estariam sendo feitas em nome de objetivos similares aqueles da
justica antinegocial pré-moderna? A semelhanca existe, mas, escavando
um pouco mais a fundo, € possivel perceber que as negociacdes contem-
poraneas estdo perfeitamente inseridas no interior das atuais tendéncias
eficientistas do processo penal, cuja legitimidade repousa no hodierno
imagindrio punitivista.

Em sintese, quanto mais procuramos dar concretude aos funda-
mentos e a0 modo de funcionamento do instituto da delagido premiada
nos dois momentos historicos aqui escolhidos (final do século XVIII
e transi¢cdo do século XX para o XXI) — se é que ele era um verdadei-
ro ‘instituto’ nas Ordenacdes Filipinas — mais claras se tornam as suas
especificidades. Existiam prémios nos dois casos: o primeiro, porém,
na légica das mercés que poderia estimular uma espiral de relagoes de
reciprocidade sem termo definido (que foi o que aconteceu no caso do
nosso Joaquim Silvério); um modo de funcionamento que se opde tanto
alégica do direito subjetivo de alguns dos primeiros prémios criados pela
legislacdo brasileira do final do século XX, tida como a origem proxima
da atual delag¢io premiada, como a 16gica negocial tipica dos tltimos
desenvolvimentos do instituto no nosso direito em que o processo de
obtenc¢do da informacéo se encerra com documentos redigidos na forma
de contratos (por mais que exista divergéncia dogmatica sobre o enqua-
dramento deles como contratos propriamente ditos). Em suma, comparar
passado e presente sem diluir um no outro.

CONCLUSOES E POST SCRIPTUM

O imaginario punitivista que serve de pano de fundo para as atuais
delagdes incide sobre o proprio modo como vem se lidando socialmente
com esses novos traidores, sobretudo em casos de corrupcio. Por um
lado, ainda existe o juizo moral negativo da traicdo (as reminiscéncias
de Judas / Joaquim Silvério nio deixaram de surtir algum efeito). Por
outro lado, tais traic6es parecem corresponder a um desejo social que
nio me parece ser somente o da justa punicio contra quem se apropriou
privadamente da coisa publica. Trata-se, a meu ver, da ji referida sanha
punitivista contemporanea.
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Inclusive, em um livro recente sobre a Inconfidéncia Mineira para
leigos, o jornalista Pedro Ddria precisou utilizar um expediente no minimo
curioso para evitar a supramencionada tensio. Ele basicamente defende
que o Estado no Antigo Regime se identificava com uma pessoa e que,
portanto, apesar de os impostos serem pequenos em comparagio com a
atualidade, a auséncia de qualquer “retorno” para a sociedade justificaria
a acio dos inconfidentes - consequentemente, a odiosidade do delator.
Um raciocinio que se funda em uma visdo absolutamente caricaturada
do Estado no Antigo Regime. Nesse sentido, a corrupcio, naquela época,
seria “dinheiro que se tira do soberano”, enquanto, hoje em dia, seria
sindnimo de expropriar toda a populacio, pois “os impostos tém destino
claro: o beneficio da sociedade”. Dai a diferenca entre os delatores atuais
e Joaquim Silvério: “o delator no século XVIII, ao comunicar crimes ao
Estado, na verdade entregava quem lutava por alguma forma de liberdade
ao tirano. Ao comunicar crimes ao Estado hoje, o delator os revela a socie-
dade. Se um dia a vitima do delator foi o povo, hoje o povo é vitima dos
crimes delatados”®. Ora, bem sabemos que o objeto de tutela indireto de
todos os crimes ¢ essa tal “sociedade”. Desse ponto de vista, toda delacio
seria boa e bela. Em outras palavras, tirando as devidas consequéncias
do argumento de Doria: para os crimes que me parecem justos, a delagdo
¢é ruim; para os crimes que me parecem realmente injustos, a delagio é
boa. Abstraindo a fragilidade tedrico-filoséfica do raciocinio, ele denota
um total desconhecimento acerca dos crimes que se assemelhavam ao
nosso conceito de corrupgio no periodo colonial (que ele toma como algo
inexistente em func¢io de um a-historico e onipresente “patrimonialismo”
da nossa sociedade, cuja iinica mudanca seria: aceitabilidade no século
XVIII; inaceitabilidade hoje, o que é outra oposi¢io que, do ponto de
vista historico, ndo se sustenta)*. No fundo, a comparagio pretensamente

3 DORIA, Pedro. 1789 — Os contrabandistas, assassinos e poetas que lutaram pela
independéncia do Brasil. Rio de Janeiro: Harper Collins, 2017. p. 13-14

40 Sobre corrupg¢io no Brasil colonial, cf. ROMEIRO, Adriana. Corrupgdo e po-
der no Brasil: uma historia, séculos XVI a XVIII. Belo Horizonte: Auténtica,
2017. Para uma andlise historico-juridica da passagem para a modernidade
juridico-penal em tema de crimes de corrupg¢io no Brasil do século XIX,
cf. FARIA, Alexia Alvim Machado. Peita, suborno e a construgdo do concei-
to juridico penal de corrupgdo: patronato e venalidade no Brasil imperial
(1824-1889). Dissertacio (Mestrado em Direito) - Universidade Federal de

Rev. Bras. de Direito Processual Penal, Porto Alegre, vol. 5, n. 1, p. 441-468, jan.-abr. 2019.



https://doi.org/10.22197/rbdpp.v5i1.220 | 461

historica de Pedro Doéria merece muito mais crédito como sintoma do ja
mencionado imagindrio punitivista atual do que como explicagio historica,
na medida em que, por exemplo, ignora toda a enorme gama de graus de
reprovabilidade de condutas que poderiam se encaixar nos tipos penais
de corrupc¢io em nome da protecdo abstrata de um Estado do Bem-Estar
Social. Esse tipo de simplificag¢do grosseira, a meu ver, s0 se explica gracas
a0 punitivismo que constitui o senso comum contemporaneo sobre esses
crimes e que tornam aparentemente 6bvia uma legitimacio tio superficial
como essa da delagio premiada, ignorando que ela é, de fato, um instituto
cheio de perigos, que desafia, sim, uma série de padrdes garantistas de
direito penal e que pode, sim, custar muito para o nosso aparato juridico.

Apesar do otimismo de Pedro Ddria, de alguns juristas, advogados,
e, principalmente, de varios representantes do Ministério Ptblico, existem
muitas perguntas em aberto sobre a delacio premiada. A maioria delas
gira em torno da compatibilidade entre negociacio e garantias individuais.
E nem todos esses problemas sdo contingéncias relativas a aplicagdo ou
a abusos de alguns agentes da justica criminal.

A histdria do direito ndo tem as respostas para tais perplexidades.
As respostas nio estio no passado. Legitimar ou deslegitimar a delacio
premiada invocando a continuidade entre coisas bonitas ou feias do
passado (respectivamente) nio resolve qualquer problema, nem pratico
e nem tedrico. A dita continuidade entre o caso de Joaquim Silvério e a
nossa recente legislacao nio ajuda a tornar mais arguto o olhar do jurista
sobre o presente. Como compreender as especificidades histéricas do
direito atual (ou de um instituto juridico) sem o contraste das diferencas
do passado? Para o jurista do direito positivo, aprofundar a compreensao
do seu proprio contexto deveria significar conseguir ir além das sobre-
posi¢des simplistas da memoria (no nosso caso, reforgadas, é verdade,
pelas mitologias em torno da Inconfidéncia Mineira), de modo a afinar a
sua leitura do instituto (e seus riscos) tendo em vista as suas especifici-
dades histdricas. E o raciocinio é valido seja para os juristas radicalmente
contrarios a delagcdo premiada como para aqueles que consideram que
ela merece ser mantida.

Minas Gerais, Faculdade de Direito, 2018. Disponivel em: http://hdl.handle.
net/1843/BUOS-B2HFKE . Acesso em: 21/09/2018.

Rev. Bras. de Direito Processual Penal, Porto Alegre, vol. 5, n. 1, p. 441-468, jan.-abr. 2019.


https://doi.org/10.22197/rbdpp.v5i1.220
http://hdl.handle.net/1843/BUOS-B2HFKE
http://hdl.handle.net/1843/BUOS-B2HFKE

462 | SONTAG, Ricardo.

Comparacio entre passado e presente: como bem sublinhou
Paolo Grossi, um precioso instrumento nas maos do historiador do di-
reito*!. Através dele (e da correspondente énfase na descontinuidade)
parece-me que a contribuicio do historiador do direito para o proces-
sualpenalista possa ser muito mais efetiva, muito embora, talvez, um
pouco mais discreta.
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