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Edson Ribeiro: Natureza juridica da delacéo e suas consequéncias

Observamos no Brasil uma profunda alteracao da visado do direito, em especial o penal, que outroraera
fruto de intensa e profunda reflex@o doutrinaria e, agora, parece-nos ter perdido esta sua esséncia para se
tornar algo pragmatico. Vale dizer: o futuro do direito pena sinaliza cada vez mais abandonar suas
raizes tedricas paratornar-se algo pratico.

Neste contexto, abandonam-se os livros e abrem-se os jornais e revistas. Midia e opinido publica
substituem a cultura juridica e passam a criar a jurisprudéncia.

Neste perigoso curso da histéria do direito penal, surge a Criminologia Midiatica, o Processo Penal do
Espetacul o e diversas outras variantes do mesmo fendmeno, porém com um desdobramento bastante
sensivel: areducdo ou aanulagéo do direito de defesa, fundamental nas Democracias e nas Republicas,
numa especie de cruzada pela moralidade.

A delacdo premiada[1] se desenvolve, no Brasil, neste contexto e os problemas préticos comegam a se
revelar com o seu uso indiscriminado e descontrolado, num processo de vulgarizagdo tal qual ocorrido
recentemente com ainterceptacdo telefonica.

Por se tratar de um instituto juridico de aplicacéo recentissima, a prudéncia indica que os sujeitos
processuais deveriam, primeiro, entender e compreender a delacéo premiada para, apos, coloca-laem
prética, 0 que ndo vem sendo aplicado, ocorrendo, inclusive, contradicdes e incongruéncias entre 0
conteddo de delagbes premiadas.

Necessario, portanto, o estudo sobre a natureza juridica da delacéo premiada, reflexdo até hoje ndo
realizada adequadamente. Precisamos entender onde o referido instituto se situa dentro dateoriajuridica
para, posteriormente, analisarmos seus elementos de existéncia e validade e, em seguida,
compreendermos a sua potencialidade de producéo de efeitos juridicos.

Natureza Juridica

A delacdo premiada vem sendo tratada ora como técnica de investigacdo, ora como espécie ou meio de
prova, mero testemunho ou, ainda, como causa de extin¢éo ou reducdo da punibilidade. Entendemos que
sua posic¢ao dentro das ciéncias juridicas € Unica e ndo se mede por suas consequéncias e Sim por sua
esséncia, ou sgja, trata-se de ingtituto com determinada natureza juridica cujo plano de eficacia, caso
valido, se estende por mais de um ramo do Direito.

Assim, a delagdo premiada se caracteriza por ser um acordo amplo no qual acusagéo e defesa compdem,
por meio de clausulas, direitos e deveres com producédo de efeitos em diversos ramos do direito como
guestdes afetas ao direito de liberdade e de patriménio, aliada ao compromisso da acusacdo de oficiar
outras agéncias estatais no sentido da néo punicdo pelos fatos revel ados, revelando claramente tratar-se
de instituto que pressupde manifestacdo livre de vontade com a criacéo de obrigagdes e a assuncéo
reciproca de deveres entre acusado e acusagdo, produzindo efeitos em areas diversas, incluida a penal.
Esta € a esséncia da delagéo premiada e sua correta justificacdo dentro das ciéncias juridicas encontra
fundamento nesta premissa, de forma que se situa, indiscutivelmente, no campo dos negdécios juridicos

[2]
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, tal qual um contrato atipico ou previsto em legislacdo extravagante.

N&o se trata, portanto, de instituto do direito penal, mas de direito civil, produzindo efeitos e sujeitando-
se atoda normativa dos negdécios juridicos, desde 0s seus elementos até as consequéncias de seus
eventuais vicios.

A vontade e suarelevancia

Nesse sentido, o estudo do el emento “vontade’, por ocupar papel central nos negoécios juridicos, é
relevantissimo. Assim, para que a vontade pessoal seja apta a gerar negdcio juridico, € necessario que tal
contetido volitivo sgja manifestado livremente na direcéo de efeitos especificos.

Muito estd em jogo. Da parte do acusado a cooperacdo com o Ministério Publico gerard beneficios que
recairéo sobre sua liberdade e patrimonio, notadamente quando este se encontrar preso, variando
conforme sua capacidade colaborativa: se 0 acusado tiver a capacidade de contribuir com o
desbaratamento de um extraordinério esguema criminoso praticado, e.g., no ambito do Poder Legidativo
indicando uma série de parlamentares envolvidos, ser-lhe-a oferecida aimunidade; por outro lado, se sua
capacidade for de fornecer provas do envolvimento apenas de um assessor sem qualquer expressao de
um congressista, talvez lhe seja oferecido o beneficio de reducéo de pena.

Ja do lado da acusacdo, como se busca alcangar o interesse publico, tem-se a obtencéo de provas parao
esclarecimento dos ilicitos (penal, administrativo, etc.), além da devolucéo do proveito econémico do
crime e 0 pagamento de pesadas multas e tributos.

Vicios de vontade e suas consequéncias

Existe, portanto, uma perfeita bilateralidade, necessaria no ambito dos negdécios juridicos. ajustaposicao
de direitos e deveres entre as partes, sujeitos do processo penal, cujo negécio juridico rotulado de
“delacdo premiada’, tera eficacia por inUmeras éreas do Direito. Logo, a vontade deve ser livre e aptaa
produzir os efeitos desgjados porque “ Se ndo o for, tem-se uma tutela especifica, concretizada pelo
regime das nulidades, que ird buscar nos vicios da vontade elementos para garantir que somente
manifestagdes isentas de vicios possam produzir efeitos juridicos’. [3]

E mais, ocorrendo contradicao entre a vontade interna (teoria da vontade ou “Willenstheoric”) e externa
(teoria da declaragdo ou “Erklarungstheorie”), havera vicio de vontade, gerando a nulidade do negécio
juridico.

Dentre os vicios de vontade relevantes encontra-se o “estado de perigo”, tipificado assim pelo Cédigo
Civil em seu artigo 156:

“Configura-se o estado de perigo quando alguém, premido da necessidade de salvar-se, ou a pessoa de
suafamilia, de grave dano conhecido pela outra parte, assume obrigacdo excessivamente onerosa.”

Cedico que quando a pessoa se encontra em estado de perigo, a declaracdo de sua vontade caracteriza
“... anomalia no processo cognitivo” [4], cuja”“ ... ameaga decorre de simples circunstancia de fato, que
exerca forte influéncia na manifestacéo de vontade do agente” [5], circunstancia conhecida pela outra
parte [6]. Dentre os exemplos, TEPEDINO [7] indicaa“rentncia de direitos’, assinalando que, “Em
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relacdo a vitima, caracteriza-se pela sensacao de inferioridade que a atormenta, premida pela necessidade
de salvar-se” [8]. Por fim, relevante observar que o dano deve ser atual ou iminente, cuja analise da
gravidade deve levar “... em conta as circunstancias davitima’ [9].

S&0 estes, portanto, os elementos do estado de perigo: (i) pessoa diante de dano grave defronte de
posi¢cdo concreta que se encontra ou esta em vias de se encontrar; que, por forca de tal circunstancia
fética (ii) assuma obrigacdo excessivamente onerosa aos seus direitos a ponto de renuncia-los, com (iii)
dolo de salvacdo propriaou de terceiro e tudo com a (iv) ciéncia da outra parte.

E neste campo que reside o estudo da delag&o premiada realizada por um acusado preso: seré que a sua
vontade interna representa aquel a declarada nos termos do acordo da delagéo premiada?

Tudo indica que néo!

Vale-tudo

A prisdo, instrumento idealizado pela sociedade para san¢éo de comportamentos sociais ndo tolerados,
representa a mais drastica intervencdo do Estado nas liberdades e garantias constitucional mente
reconhecidas. Deixemos o plano tedrico de lado e assumamos uma visao mais pragmética: o sistema
prisional brasileiro é falido sob todos os aspectos. As celas das prisdes, superlotadas, sdo habitadas por
pessoas, roedores, insetos e todos os tipos de pestes. Retira-se a dignidade ndo apenas dos presos, mas
também de sua familia por meio de um sistema falho de visitacéo, incluida a revista intima nas mulheres.
Quando o preso entra neste sisterma medieval, precisa declarar-se integrante de alguma faccéo criminosa
guando, ndo raras as vezes, precisa praticar crime mais grave dentro deste sistema perverso para néo
sofrer qualquer tipo de atentado a sua vida.

“Prefiro morrer aficar preso no Brasil”, foi adeclaracéo feita pelo ex- Ministro da Justica, José Eduardo
Cardozo [10], apds divulgacao, pela Subcomissio de Prevencdo da Tortura da ONU, do grave estado de
algumas prisdes brasileiras e arecomendacédo do fechamento imediato do Presidio Ary Franco, no Rio
de Janeiro, observando que, segundo dados do Conselho Nacional de Justica, “Dos 446 mil presos no
pais, o percentual de provisorios é de 42,97%, contra57,03% de presos condenados (254.738) [11]”.

Esta é arealidade prisional no Brasil: cidadéos séo empilhados nas penitenciarias brasileiras, sem o
respeito de qualquer condicdo de existéncia minima (“ Schutzbereich”). Bastam poucos dias dentro do
sistema prisional brasileiro para o acusado adequar-se ao modelo negocia baseado no “vale-tudo”
caracteristico da delacdo premiada.

Logo, o primeiro requisito — (i) pessoa diante de dano grave defronte de posi¢&o concreta que se
encontra ou esta em vias de se encontrar — & manifesto: 0 acusado encontra-se premido ou naiminéncia
de ser de sualiberdade num sistema carcerario que lhe retira, inclusive, sua dignidade.

Apesar de a doutrina constitucional confirmar ser uma das caracteristicas dos direitos fundamentais,
erigidos a clausulas pétreas pelo Poder Constituinte Originario, a suairrenunciabilidade [12] e a vedagéo
de seu retrocesso [13] — porgue inerentes ao seres humanos enquanto seres humanos —, no campo
negocial, existemn condigdes comuns impostas pelo Ministério Plblico atodas as del agcdes premiadas
praticadas no Brasil, as quais representam, na esséncia, a renuncia de direitos fundamentais ditos
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irrenunciaveis: abre-se mao, dentre outros, da presuncdo de inocéncia, do direito ao siléncio, dos
recursos judiciais e do habeas corpus.

O segundo requisito — (ii) assuma obrigacdo excessivamente onerosa aos seus direitos a ponto de
renuncia-los —, portanto, € marcante.

N&o se trata de arrependimento. A intencéo e a vontade sdo direcionadas, pelo acusado preso, Unicae
exclusivamente a sua solturaimediata, o que pode ser notado, exemplificativamente, pela postura dos
envolvidos na operagao Lava Jato, Fernando Soares e Nestor Cerverd: enquanto este se desesperou ao
ter conhecimento de que o Ministério Publico Federal teriarecusado sua colaboracéo, aquele negociava
sua saidaimediata. (e ndo meses apos a celebracio do acordo) [14]. E nitido que o (iii) dolo é de
salvacao da propria liberdade.

Por fim, (iv) tal circunstancia é da ciéncia do Ministério Publico: o acusado preso deseja aliberdade
imediata.

Com efeito, a condicdo de preso do acusado gque passa a cooperar com o Ministério Piblico se enquadra
no conceito de estado de perigo ajustificar a declaracdo de sua nulidade.

Conclusdo

A delacdo premiada representa um verdadeiro “atalho” aliberdade, notadamente quando a crenca do
acusado quanto as possibilidades de obtenc&o de idéntico resultado viajudicial sGo maistormentosos e,
por isso, mais demorados. O acusado preso é seduzido por este “canto de sereias’ representado pelos
contornos romanticos do instituto e, apesar do advogado tentar amarré-1o ao mastro do navio —assim
como Homero o fez com seus tripulantes em seu poema “Odisseia’ —, a promessa de liberdade oferecida
soa absolutamente mais encantadora do que qual quer orientacéo técnica especializada.

1 Para 0 presente estudo, pouco importa sua denominagdo ou sua classificagdo como espécie do género
“colaboracdo” ou suas origens, especialmente porgue o instituto ndo encontra correspondéncia com
aqueles dos Estados Unidos, da Itdlia ou Alemanha.

2 No dia 28 de agosto de 2015, o Professor Afranio Silva Jardim expos sua opinido neste sentido em seu
perfil no Facebook. Disponivel em: https.//www.facebook.com/afraniojardim?ref=nf. Acesso em
28a902015. De igual forma, nos autos do habeas corpus 127.483, o Min. Dias Toffoli assinalou a
natureza juridica da delacéo premiada como “negdcio juridico processual” — que nada mais é do que o
negocio juridico com producéo também de efeitos processuais, agora normatizado pelo novo Codigo de
Processo Civil —, pelo que foi acompanhado pela unanimidade dos Ministros do Supremo Tribunal
Federal.

3 TEPEDINO, P. 215
4 TEPEDINO, 295.

5 AMARAL, Francisco . Direito Civil. p. 295.

Page 4
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 28/10/2019


https://www.facebook.com/afraniojardim?fref=nf

@ CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

6493.
7 295.
8 296.
9 NEVES, AnaLuizaMaia. O erro. p. 294.

10 Disponivel em: http://exame.abril.com.br/brasil/noti cias/ministro-da-justica-prefiro-morrer-a- ficar-
preso-no-brasil. Acesso em: 21ago2015.

11 http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2015/02/c4dfdf 1351d9d4032e15e04d7d7e8ce5. pdf.
Acesso em 22ago2015.

12 A limitabilidade também é caracteristica dos direitos fundamentais, contudo, de forma excepcional
guando o cidad&o pratica uma conduta objetivando a protegéo de determinado bem juridico como é o
caso dalegitima defesa. HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da
Alemanha. Traducao de Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1998, p. 256.

13 GOMES CANOTILHO, José Joaquim. Direito constitucional e Teoria da Constituicao. Coimbra:
Almedina, 1998, p. 422-423.

14 Disponivel em http://www1.folha.uol.com.br/poder/2015/08/1674679-1 obi sta-que-negocia-
delacao-indica-que-entregara-a-cupul a-do-pmdb.shtml. Acesso em 28/ago/2015.
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