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Delagdo premi=da n3n carva da fyndamento para autuacgéo tributaria

Igor Mauler Santiago
Advogado

“ De boca ja disse tudo

guanto soube e imaginava.”
(Cecilia Meireles, Romanceiro da Inconfidéncia)

Onipresente na préaticajudiciaria, na doutrina e naimprensa, a delacéo premiada, vigente entre nés ha
menos de cinco anos, ainda é causa de perplexidade em vérios aspectos: autoridade competente para a
celebracdo, causas de rescisdo, aproveitamento das declaragdes em tal hipdtese, relacdo com os acordos
de leniéncia, validade da prisdo preventiva como meio para a sua obtencéo, suficiéncia parajustificar o
recebimento de denuncia, etc.

Os seus reflexos chegaram ao campo tributério. De fato, a Receita Federal tem autuado os delatados para
exigir-lhes |RPF sobre as quantias que os del atores afirmam ter-lhes repassado ou ter movimentado em
seu nome. O exame da validade dessas autuagtes pressupde um breve estudo do instituto no Direito
Penal, seu ramo de origem.

Naquilo em gue aponta para terceiros, a delacdo premiada ndo é confissdo, porgque esta aude a atos
proprios, e tampouco testemunho, pois este deve proceder “de um terceiro alheio ao objeto do processo,
e ndo de quem é um imputado nele e, portanto, sujeito interessado”[1]. No mesmo sentido, afirma o
ministro Roberto Barroso que “os del atores premiados, como as pessoas em geral, movem-se
estrategicamente e fazem afirmagdes que atendam, muitas vezes, suas proprias circunstancias e ndo a
busca da verdade[2].

Isso se revela ainda mais verdadeiro quando se leva em conta 0 desalento em que normalmente se
encontra o individuo que recorre a delagdo: iminéncia ou estado de persecucdo crimina e/ou de
encarceramento. Donde a qualificacéo da delacdo premiada, ndo como um meio de prova, mas como um
meio de obtengdo de prova (Lel 12.850/2013, artigo 3°, inciso 1).

A diferenca, segundo Gustavo Badar0, esta em que “ 0s meios de prova sdo aptos a servir, diretamente,
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ao convencimento do juiz sobre a veracidade ou ndo de uma afirmacéo fatica (por exemplo, o
depoimento de uma testemunha, ou o teor de uma escritura publica)”, ao passo que “o0s meios de
obtencao de provas (por exemplo, uma busca e apreensdo) sao instrumentos para a col heita de el ementos
ou fontes de provas, estes, sim, aptos a convencer o julgador”[3].

Bem por isso, aLe 12.850/2013 é categorica ao afirmar que “nenhuma sentenca condenatéria sera
proferida com fundamento apenas nas declaracfes de agente colaborador” (artigo 4°, paragrafo 16),
exigindo-se a sua confirmagéo por provas externas a delagdo. 1sso também o que impde o STH4].

Essa, alias, arazdo pela qual ndo se reconhecem ao delatado interesse ou legitimidade para pleitear a
nulidade do acordo que o menciona. Trata-se de negdcio juridico processual que, por sk mesmo, s gera
efeitos para quem o assinou.

Efeitos para o delatado so surgiréo apds a comprovacado autdbnoma dos fatos que Ihe digam respeito, em
autos onde, “no exercicio do contraditério”, podera “ confrontar, em juizo, as declaragdes do colaborador
e as provas por €ele indicadas, bem como impugnar, a qualquer tempo, as medidas restritivas de direitos
fundamentai s eventual mente adotadas em seu desfavor”[9].

As premissas acima — falta de neutralidade do delator, natureza do instituto como simples meio paraa
obtencdo de provas e sua ineficécia contraterceiros — e a conclusdo a que conduzem
(imprescindibilidade de provas externas e robustas para a prolacdo de um juizo desfavoravel) aplicam-se
atodos os campos onde se queiram aproveitar os efeitos da delacdo premiada, inclusive no tributério,
onde é licito afirmar que esta justifica a abertura da fiscalizagdo, mas ndo basta para fundamentar o
langamento.

Embora ndo trate de delacéo premiada, tem perfeita aplicacdo ao instituto a antiga jurisprudéncia
segundo a qual “qualquer langamento ou multa, com fundamento apenas em davida ou suspeicdo € nulo,
pois ndo se pode presumir afraude’[6]; “o lancamento tributério n&o pode se basear em simples
indicios’, os quais devem ser confirmados “por provas eficazes’[7]; e “a atividade do langamento
tributério € plenamente vinculada e ndo comportaincertezas’ a vistadas quais “a exigéncia ndo pode

prosperar”[8].

A solucéo seriaigual ainda que, contraalei e ajurisprudéncia, a delagéo fosse qualificada com prova.
Defato, tratar-se-ia de prova emprestada, a qual — por forca do contraditorio — so é valida quando o
processo de origem tem por parte o sujeito contra o qual €la sera usada.

Segundo o STF, “a prova emprestada utilizada sem o devido contraditério (...) € vedada pelo art. 5°, LV
eLVI, daConstituicdo”, constituindo “provailicita’[9]. Também o Carf condiciona a validade de auto
de infragcdo fundado em prova emprestadaa*“i) que a prova tenha sido originalmente produzida sob o
crivo do contraditorio? e ii) que o sujeito passivo da obrigacéo tributaria, cujos interesses sGo postos em
andlise pela prova emprestada no processo administrativo, tenha participado do referido contraditorio
original, ou sga, seja parte no processo do qual a provafoi trasladada’[10].

Anote-se, por fim, que ndo servem para corroborar as declaracfes constantes de delacéo premiada (a
lista, exemplificativa, decorre do que temos visto em autuagoes fiscais baseadas em del agoes):
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? outras del agbes premiadas: nali¢do do ministro Celso de Mello, “ o Estado ndo podera utilizar-se da
denominada ‘ corroboragdo reciproca ou cruzada’, ou sgja, também ndo poderaimpor condenacdo ao réu
pelo fato de contra este existir, unicamente, depoimento de agente colaborador que tenha sido
confirmado, t&0 somente, por outros delatores’[11];

? condenacbes de terceiros em razdo dos fatos del atados:. como ja visto, garante-se ao delatado contestar
pessoal mente em juizo os fatos descritos pelo delator, mesmo porque o artigo 504 do CPC, aplicavel por
analogia ao processo penal, evidencia que os fatos reconhecidos como verdadeiros em um processo
podem ser rediscutidos em outro, com conclusédo distinta[12];

?inquéritos ou acBes penais contra o delatado: a simples existéncia dos procedimentos destinados a
verificacdo dos fatos delatados ndo constitui prova da ocorréncia destes, por imperativo |0gico
insuperavel;

? documentos unilaterais produzidos pelo delator: como adverte o ministro Dias Toffoli, “se 0
depoimento do colaborador necessita ser corroborado por fontes diversas de prova, evidente que uma
anotacdo particular dele proprio emanada ndo pode servir, por si SO, de instrumento de validagdo”[13];

? declaracfes de terceiros colhidas sem contraditorio (“circularizacdo”): a prova testemunhal sO tem
validade quando produzida em contraditorio (CPP, artigos 202 a 225; CPC, artigos 442 a 463). Bem por
isso a Camara Superior de Recursos Fiscais entende que “néo prevalece o auto de infracéo baseado
unicamente em prova testemunhal produzida na fase de inquérito policial”[14];

? depdsitos em dinheiro na conta bancéria do delatado ou de pessoas a €le ligadas, ainda que néo
explicados, quando de valor infimo face as quantias supostamente recebidas ou anteriores aos fatos
narrados na delag&o (o que, por incrivel que parega, ja ocorreu). Oportuno lembrar que na semana
passada a 22 Turmado STF absolveu, por falta de provas, parlamentar acusado em delacdo de ter
recebido R$ 4 milhdes em espécie (embora o tenha condenado por outros fatos)[ 15];

?infracBes fiscais atribuidas ao delatado, quando ndo conducentes a um cenario de lavagem de dinheiro
(isto €, de smulacdo de uma origem licita para os valores ilicitos supostamente movimentados).

Esses elementos, descritos com tintas fortes e entrelagados com habilidade, mascaram a inanidade das
autuacoes, que continuam baseadas na palavra do delator. 1sso sem falar que mesmo esta € tomada de
forma seletiva pela Receita, que da por provado o recebimento dos recursos, mas despreza a afirmagéo
do mesmo delator — quando € o0 caso — de que estes constituiram doagdo eleitoral. Ndo contabilizada, €
certo (adar-se crédito irrestrito ao teor da delagdo, como quer o Fisco), mas hem por isso menos infensa
ao imposto de renda das pessoas fisicas.

N&o surpreendera se essas autuactes, acaso referendadas pelo Carf, forem apresentadas em agdes penais
como corroboracdes exter nas das delacdes gque justificaram o recebimento das dendncias, num moto
continuo cujo impulso inicial e Unico sdo as acusagdes — quica verdadeiras, quica ndo — feitas por
Criminosos confessos.

O contexto faz lembrar ainsistente adverténcia de Lenio Streck — antecipada na seara tributaria por
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Alberto Xavier — de gque 0s agentes publicos ndo podem agir estrategicamente, comportando-se como
partes que buscam vencer atodo custo (ou os seus poderes seriam privilégios 0diosos), pois 0 seu Unico
compromisso € com a aplicacdo impessoal dalei.

* Esta coluna foi produzida com a colaboragdo de Marco Antonio Cintra Gouveia.
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