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Cal Garcia Filho: Delacao premiada viola direitos fundamentais

A delacdo premiada € um dos instrumentos mais utilizados, atualmente, no dominio do Direito Penal.
Especialmente no &mbito das varas especializadas em (combate a) crimes econdmicos na Justica
Federal, s80 numerosos os processos que se utilizam de provas direta ou indiretamente colhidas com o
emprego desse dispositivo.

| sso seria suficiente para justificar a discussdo dos diversos problemas que gravitam em torno do
instituto, notadamente levando em consideracao os direitos e garantias fundamentais dos envolvidos. E é
justamente a partir dessa perspectiva gque se pretende discutir a delagdo premiada e sua relacéo de con-
formidade com o Texto Constitucional.

Como se sabe, a Constituicao de 1988 ofereceu um generoso catdlogo de direitos fundamentais.
Interessa aqui a dimensao objetiva dos direitos, a qual transcende os limites subjetivos (individuais,
coletivos, transindividuais) relacionados atitularidade.

Naesfera dajurisdicdo penal, na qual esta em jogo arestricdo de direitos e liberdades dos cidadaos, o
devido processo legal ocupa posicdo de reconhecido destaque. Esse principio constitui ideia sintese

dos direitos e garantias que representam o compromisso ético firmado entre o Estado e a Sociedade no
Texto Fundamental. O primeiro nivel de concretizacdo do devido processo legal ocorre, pois, na propria
interpretacéo dos direitos e garantias fundamentais.

As normas infraconstitucionais relativas ao Direito Penal e ao Processo Penal possuem estreitarelacéo
com os direitos fundamentais. E dessa forma, portanto, desempenham importante papel na concretizagéo
do devido processo legal, agora ao nivel legidativo.

Por fim, € no plano da aplicagdo que o principio inscrito no artigo 5°, inciso L1V, da Constituicdo sai da
abstracio para o caso concreto. E nesse momento que se compreende o real significado do mandamento
ninguém sera privado de sua liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”. E dizer, ndo se
tomara a liberdade ou os bens de alguém sem que sejam respeitados os direitos fundamentais inscul pidos
na Constituicdo e nalegislacdo que a complementa.

11}

Portanto, discutir a delagdo premiada significainseri-la no contexto da funcao estatal voltada ao esclare-
cimento de determinados fatos e cuja rigorosa observancia dos direitos fundamentais relacionados com o
devido processo legal € pressuposto de validade e legitimidade.

A andlise dos institutos juridicos ndo pode ser desconectada da realidade (texto e contexto)[1]. Assim, a
verificagao da constitucionalidade da delacé&o premiada passa obrigatoriamente pel os modos de
aplicagdo da medida. Sob esse ponto de vista, receio ser altamente duvidosa a relagdo de conformidade
entre as normas infraconstitucionais que disciplinam a delacéo premiada e o texto constitucional.

O principio da legalidade desempenha papel central para a garantia dos direitos fundamentais. Isto
ninguém discute. Um dos aspectos pouco debatidos, porém, diz respeito ao fato de que o legislador atua
naimposicao de limites ao poder de restringir direitos fundamentais.
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A Constituicao atribui ao legislador o delineamento dos limites dos direitos e dos limites as restri¢oes
dos direitos: os limites dos proprios limites/2]. A lei cria procedimentos, estabel ece competéncias ou
delimita as competéncias j& desenhadas na Constituicao, estipula prazos e prescreve requisitos a serem
observados[3].

No caso da delacéo premiada, no entanto, basta uma simples mirada sobre os dispositivos legais
vigentes antes da Lei 12.850/2013 para concluir que ndo havia suficiente protecao legidlativa em nosso
ordenamento juridico. Até aedicdo dessalel, ndo havia definicdo legal precisado instituto. Todos os dis-
positivos legais que a ele faziam referéncia o inseriam no contexto de regulamentagdo de outros temas[4].

De modo geral, essas normas previam a possi bilidade de sensivel reducdo da pena para o coautor ou
participe que, através de confissdo espontanea, prestasse as autoridades esclarecimentos a respeito das
infragdes penais e sua autoria, bem como sobre alocalizagdo e recuperagéo do produto do crime[5].

Nenhum desses dispositivos, porém, tratava da delagdo premiada com minudéncia, de modo a
estabel ecer os limites que deveriam ser observados paratutelar os direitos das partes e realizar a custodia
dalegalidade das provas.

A principal consequéncia desse vazio era aimensa e indevida margem de discricionariedade concedida
aos intérpretes, especialmente aos juizes, para, em substituicdo ao legislador, “criar” regras ad hoc e em
carater retroativo, mesmo sem possuir legitimidade constitucional paratanto.

A Lel 12.850 de 2013 constitui o primeiro marco legal efetivo da delacéo premiada, ndo obstante a
péssima redacdo que da causa a uma série de dividas em pontos cruciais. Uma das poucas questées que
ficaram claras, por forca do seu artigo 3°, diz respeito aintroducdo da delacéo premiada formal e defini-
tivamente na classe dos métodos ocultos de investigacgao.

Seguindo atradicdo legidativa, o instituto foi denominado de “ colaboragdo premiada”, verdadeiro
eufemismo legal voltado a diminuir a carga semantica negativa. No entanto, a expressao delacao
premiada ja se consagrou ho meio juridico, ultrapassou suas fronteiras e tornou-se corrente também nos
meios de comunicacgao.

A delagdo premiada esta disciplinada nos artigos 4° a 7° da Lei 12.850 de 2013, no capitulo reservado a
Investigacéo e aos Meios de Obtencdo da Prova. N&o obstante a expressa mencao a matériatipica de
direito processual, os beneficios previstos ao reu delator tém nitido carater material, tais como a redugdo
das penas e a fixagado do respectivo regime de cumprimento.

A Constituicdo manifesta em seu artigo 5°, inciso LXI11, que “ o preso sera informado de seus direitos,
entre os quais o de permanecer calado”.

O significado normativo desse dispositivo € muito mais rico do que a simples possibilidade de
permanecer em siléncio. Ele reflete, em verdade, o direito de que ninguém sera obrigado a produzir
prova contrasi mesmo.

A delacdo premiada pressupde confissdo. Ou sga, 0 coautor ou participe do crime confessa sua conduta
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e revela, entre outros dados, a identidade os demais agentes, com vistas ao perddo judicial, a reducéo da
penaou, ainda, ao suposto direito de ndo ser denunciado.

Antesdaedicdo Lei 12.850/2013, os dispositivos legais acima referidos diziam que a delacdo deveria ser
espontanea. Ja o artigo 4° dalei vigente fala em colaboracdo voluntaria. Ora, espontaneidade e
voluntariedade significam condutas sem incitagdo ou constrangimento[6].

Em nosso ordenamento juridico, toda e qualquer forma de violéncia ou ameaca, fisicaou moral, levaa
invalidade da prova. Objetivamente, portanto, a obtencéo da delacdo sob tortura seriatéo ilegal quanto a
ameaca de imposi¢cdo de pena ou a utilizacao das prisdes temporaria e preventiva para esse fim.

Porém, a experiéncia forense mostra que quase todas as del agdes sdo feitas por pessoas que se encontram
sob prisdo cautelar, quando a espontaneidade ou voluntariedade do arguido se encontra intensamente
comprometida[ 7].

Recentemente, em artigo publicado na Folha de S.Paulo, defendeu-se a utilizacdo da prisao preventiva
nos crimes de corrupcgao para obter a recuperacéo do produto do crime. Ou sgja, para preencher umadas
hipoteses da colaboragdo premiadal 8].

Em nosso ordenamento juridico, contudo, a liberdade € aregra, a prisdo ante tempus excepcional exce-
¢a0. As hipoteses de restricéo da liberdade de locomocgé&o estéo exaustivamente previstas no CPP. Fora
das hipéteses legais, toda e qualquer restricéo da liberdade é nula de pleno direito.

Evidentemente, a utilizac&o aberta ou velada da priséo como forma de constranger o individuo a delacéo
constitui grave violacdo da ordem juridica. E, portanto, no espaco publico do processo penal, haveria
claro e pontual estado de excegdo, negando-se vigéncia aos direitos e garantias fundamentais.

O artigo 5°, inciso LV, da Constituicdo, garante atodos o exercicio do contraditorio e da ampla defesa.

Atéaedicdo dalLe 12.850/2013, os acordos de delacéo premiada eram feitos sob o mais absoluto
sigilo. Mesmo depois de realizados e homol ogados, os coacusados del atados e suas respectivas defesas
dificilmente tinham acesso ao teor do acordo, mesmo diante de insistentes pedidos.

Como regra geral, a existéncia da delagdo somente era revelada no curso do processo, por ocasido da
indicacéo e, especiamente, da tomada de depoimento do delator na qualidade de “testemunha da
acusacao”’.
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Parece elementar que o delator ndo poderia figurar no processo como testemunha. Ele deveria estar
incluido no rol de denunciados ou, na pior das hipoteses, indicado como informante, até porque a
delacdo sempre foi qualificada como chamada de corréu, com todas as respectivas ressalvas.

N&o parece correta, por esse motivo, a disposicéo contida no artigo 4°, paragrafo 14, no sentido de que o
delator, em qualquer hipétese, devera prestar 0 compromisso de dizer a verdade. 1sso significa guindar o
coautor ou participe a condicdo de testemunha.

Ora, ao depoimento do coautor ou participe jamais poderia ser atribuido o mesmo valor probante
daquel e prestado por testemunha, pois essa goza da presuncédo juris tantum de absoluto descompromisso
com o resultado da causa, 0 que obviamente ndo ocorre com o delator.

Essa equiparacdo legal, artificial, é absolutamente comprometedora do equilibrio de forgcas no processo,
pois contra a palavra do delator, no mais das vezes, o acusado teria, apenas, a sua propriapalavra, aqual
€ tomada sem o status de testemunho, sem o compromisso de dizer averdade e, 0 que € pior, sem a
chancela da homologagdo judicial.

Fica assim comprometida a propriaideia de contraditorio, a qual pressupde, no processo penal
democratico, o equilibrio de forcas.

A Lei 12.850 de 2013 estabel ece que a delacdo devera permanecer sob sigilo até a dendncia. Apds a
realizacdo desse ato, 0 acesso aos termos do acordo e ao inteiro teor dos depoimentos devera ser dispo-
nibilizado aos interessados.

Sem prejuizo do que disse antes, entendo que a delacdo devera ser obrigatoriamente submetida ao
contraditorio como condicdo de sua propria validade. Com isso quero dizer que a ciéncia as partes deve
ser obrigat6ria, permitindo-se que, durante o curso do processo, seja possivel indagar (i) todos os fatos e
circunstancias que a precederam, (ii) os procedimentos adotados durante a celebracéo do acordo e sua
conformidade aLei 12.850/2013, (iii) a veracidade do depoimento e sua relagdo com outras provas.
Enfim, todo exame de |egalidade necessario a verificagdo da validade da delacéo e dos elementos
colhidos através da sua realizacao.

Ou sgja, ahomologacdo judicial somente podera ser feita durante o curso do processo, apos 0
encerramento da instrucéo.

A garantia do juiz natural compreende o direito de todo cidaddo a ndo ser processado nem sentenciado
sendo por autoridade imparcia e cuja competéncia tenha sido fixada por lel antes da ocorréncia do fato
penal.

A ideiade imparciaidade é indissociavel dajurisdi¢do[9]. Quando a Constituicdo garante a todos o
acesso ajurisdicdo (artigo 5°, inciso XX XV) ela estabel ece imediatamente o direito fundamental a
imparcialidade do juiz.

O artigo 4°, parégrafo 6°, da Lei 12.850/2013, vedou a participacdo do juiz nos acordos de del acéo.
Semelhante vedag&o n&o era encontrada na normativa anterior, o que levou, em certos casos, alguns
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magistrados a participarem direta ou indiretamente dos acordos. Em aguns casos, colhendo pessoal
mente o depoimento dos del atores.

A vedacdo legal é salutar. Realmente ndo faz qualquer sentido a participacdo do juiz nas negociagdes do
acordo ou na propriarevelagdo dos fatos sabidos pelo delator[10].

Por essa razdo, Juliano Breda ndo vacila em afirmar que essa prética“...€ilegal sob qualquer ética(...)
ndo € possivel vislumbrar imparcialidade no juiz que obtém a delagéo, concedendo o beneficio a
determinado criminoso e, posteriormente, julga os delatados, ou, sob outro prisma, os responsaveis pela
concessio do beneficio ao delator. E desumano exigir que o cidadao julgue com absoluta isencio o
resultado de seu proprio trabalho. Isso ocorre com a delacgo”[11].

O parégrafo 7° do artigo 4° prevé a homologacao judicial da delacéo, ocasido em que o juiz devera
verificar suaregularidade, legalidade e voluntariedade, podendo para este fim, sigilosamente, ouvir o
colaborador, na presenca de seu defensor.

Como disse antes, a homol ogacéo sO poderia acontecer apds o encerramento dainstrucdo processual, sob
contraditério. N&o parece adequada a existéncia de controle de legalidade, regularidade, e especialmente
da voluntariedade em carater sigiloso, sem participacdo dos demais arguidos cujos direitos e interesses
estdo diretamente relacionados ao contelido da del acéo.

Mas néo € s0. Uma vez realizada a homol ogacéo nainstancia preliminar, torna-se praticamente inviavel
e sem chances de éxito qualquer desafio a legalidade da delacéo durante a fase processual, por 6bvios
motivos.

Asregras previstas na Lei 12.850/2013, neste particular, abrem espaco paraa“acumulacéo quantica de
poderes’ nas méos do juiz, como bem explica Geraldo Prado com apoio em Roxin e Schiinemann[12],
confundindo-se funcdes tipicas de investigacao e jurisdicao.

Por outro lado, como adverte Heloisa Estellita, “...no momento em que um magistrado ‘homologa o
acordo’, estd ele a afirmar (antecipadamente) sua convicgdo sobre a veracidade das informagdes forneci-
das pelo delator sobre a ‘identificacdo dos demais co-autores ou participes’ (...) Isso implicadizer que a
“homologacao’ tira do magistrado aquela que deve ser sua qualidade elementar para o exercicio da
jurisdicéo: aimparcialidade...” [13].

Por fim, ha ainda algumas questdes rel acionadas a ef etividade e sucesso da delacdo premiada, que
devem ser discutidas aluz da proibicéo ao uso de provasilicitas prescritano artigo 5°, inciso LVI, da
Constituicdo Federal.
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A experiéncia forense mostra que a delagdo tem sido utilizada como recurso atipico a obtencéo da
liberdade do acusado que se encontra sob prisdo temporaria ou preventiva. Os recentes casos noticiados
na midia mostram que arestituicéo da liberdade de locomoc&o € utilizada como moeda de troca, como
prémio imediato concedido pela delacéo.

Nesse contexto, o réu delator esta despido de garantias. Ele se vé obrigado a abrir méo de seus recursos e
acoes constitucionais, tais como o habeas corpus, o que so faz aumentar 0 descompasso entre a delagdo e
o Estado de direito[14].

Por outro lado, estabelece-se entre o acusado, o Ministério Publico e o juiz (sobretudo apos a

homol ogacéo) uma bizarra relacdo de confianga, a qual encontra paralelo naprecisalicéo de Nilo
Batista, quando ele descreve os procedimentos de tortura narrados por Nicolau Eymerich, inquisidor
geral da Catalunha[15].

La estdo presentes alguns dos elementos indicados nos dispositivos legais vigentes no direito brasileiro,
especiamente a previsdo de que o réu deveria confessar espontaneamente, apos |he serem mostrados os
instrumentos de tortura: “a visao dos instrumentos de tortura pode nele infundir sentimentos que
resultem na confissao”[16].

Mas 0 que mais chama a atencédo € o fato de que em havendo confisséo, 0 arguido seria levado auma
sala onde n&o havia qualquer sinal dos instrumentos utilizados natortura, afim de que ele viesse a
confirmar a confissdo. Caso a confisséo ndo fosse confirmada, a torturateria continuidade, pois ela, de
acordo com aregra, ndo poderiarecomegar[17].

A morbida semel hanga entre esses procedimentos e aqueles verificados naLei 12.850/2013 é
impressionante, especiamente nos casos em gue a delacéo é feita por arguidos que se encontram sob
prisdo. Uma vez homologada a delagéo, o acusado € posto em liberdade. Por alquimialegal, ele sera
transformado em testemunha da acusacéo, com o compromisso de dizer a verdade. Se os depoimentos
futuros néo confirmarem o que foi declarado sob delacdo, certamente o arguido retornara ao estado
anterior, ou sgja, a prisao.

O constrangimento fisico e moral representado pela priséo, portanto, acaba sendo a mola propulsora da
efetividade da delagdo. Nesses termos, se a efetividade de um instituto juridico depende do absoluto
rompimento com o Estado democrético de direito vigente, € manifesta sua inconstitucionalidade.

Nas veementes e precisas palavras de Jacinto Coutinho: “Inconstitucional desde a medula, a sua pratica,
dentro de um sistema processual de matiz inquisitoria ofende 1°) o devido processo legal; 2°) a
inderrogabilidade da jurisdicdo; 3°) a moralidade publica; 4°) a ampla defesa e o contraditorio; 5°) a
proibicédo das provasilicitas. S0 isso, entéo, ja seria suficiente para que se ndo legislasse a respeito e,
se assim fosse, que se nao aplicasse’[18].
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