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gue ser ouvido antes das testemunhas de defesa

advogado

No HC 157.627 a 22 Turma acolheu atese de Aldemir Bendine, afirmando

gue o corréu delatado deve apresentar alegactes finais por Ultimo, pois o corréu delator tem uma posicéo
processual com carga acusatoria. Nesse sentido, a apresentagdo de memoriais em prazo comum
representaria uma violac&o ao contraditério e a ampla defesa, na medida em que ndo seria possivel ao
delatado fazer o confronto da manifestagéo incriminatoria. Essa discussdo volta a pauta no Tribunal
Pleno, na apreciacdo do HC 166.373, paciente Méarcio de Almeida Ferreira.

A decisdo do STF esta correta e ndo precisa de maiores explicacdes, mas nossa proposta é outra: a
deciséo do STF é timida e ndo resolve o problema, pois ndo basta o delator ser ouvido antes dos demais,
ele precisa ser ouvido antes das testemunhas de defesal Eis o ponto que a decisdo do STF n&o alcancou.

O colaborador premiado precisa ser ouvido, nainstrucéo, antes das testemunhas de defesa, pois estamos
diante de sensiveis questdes de prova e contraprova, que influenciardo diretamente na captura psiquica
dojuiz1]; esd h4'prova quando os elementos sdo submetidos ao contraditorio, sendo necessario saber
dos conhecimentos disponiveis pelo colaborador para submeter ao confronto o thema probandum.

Mesmo que aLe 12.850/13 ndo indique qual é o momento adequado para oitiva do delator, a concluséo
adequada deve se dar pela compreenséo do alcance da garantia do contraditorio, da ampla defesa, da
instrumentalidade constitucional[2] e das imposi¢des do sistema acusatorio constitucional, que estrutura
acadeia de significancia do processo penal.[3] Essas premissas para atribui¢éo de sentido das normas
procedimentais cobram um preco: o delator deve ser ouvido antes das testemunhas de defesa.
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E importante restringir o alcance deste posicionamento & situagio em que o delator tenha assinado o
contrato com a Policia ou Ministério Publico antes do inicio dainstrucéo processual: nessa situacéo se
tem conhecimento desde o inicio da produc&o de provas que existe um compromisso do delator com a
hipétese acusatéria. Caso ele tenha assinado o contrato apds a sentenca ou durante a tramitacéo do
Recurso Especial por exemplo (alei de lavagem de dinheiro permite colaboracdo a* qualquer tempo

"), aprincipio ndo incidiria atese — pois ndo haveria compromisso probatério com a hipétese acusatéria
do caso concreto -, salvo se reaberta ainstrucdo processual com base no art. 616 do CPP ou algum outro
permissivo regimental dostribunais. Ademais, parte-se do principio da lealdade processual, sendo
totalmente ilegal o pacto com delatores informais para burlar a regra de corroboracéo.

Mas qual seria 0 momento adequado para oitiva do corréeu delator? Quando o delator ndo for corréu ndo
haver& problema, porque ele sera testemunha de acusagéo. A questéo sensivel € quando ele é corréu.
Nesse caso, tendo em vista a carga acusatéria dos seus depoimentos e aimposicao de que sejafaladaa
verdade (814° do art. 4° da Lel 12850), com a apresentacdo de elementos de corroboracdo do fato e da
autoria delitiva, o delator assume uma posi¢ao de endosso (e ndo de confronto) com a tese acusatoria,
sendo equivocada a sua oitiva no fim de instrucdo. O delator assume uma carga acusatoria, devendo
provar o fato parareceber beneficios penais. Ele tem o dever contratual de acusar.

A finalidade da oitiva no fim dainstrucdo € de que o acusado se defenda das hipoteses acusatérias. Mas
para o delator corréu, essa refutacéo foi consensual mente descartada no momento da assinatura do
contrato com os 0rgaos de persecucdo penal. Ele passa a defender sua liberdade, mas através da
incriminacdo do corréu delatado e da aderéncia a hipétese acusatéria. Trata-se de uma acusacdo
gualificada. Ele assume assim o papel de uma testemunha acusatéria qualificada ou sui generis

, ha medida em que ndo é puramente uma testemunha e tampouco réu. O delator acusado é umafigura
hibrida, mista, que serve como prova trazida pela acusacéo e para comprovacao de suatese, ainda que
também estgja sendo acusado (mas, com a peculiaridade, de que ird assumir a hipotese acusatoria e com
ela'colaborar', para obter o prémio). Essa hibridez exige um tratamento diferenciado dos padrbes
estabel ecidos até entéo.

A licgo de Goldschmidt[4] sobre processo situagéo juridica é extremamente atual para analisar a
discusséo sobre delagcdo premiada, pois a situagdo do delator implica 6nus e bénus, vantagens e
prejuizos, como qualquer outra escolha processual. Ao aceitar sofrer consensua mente a punicéo, o
delator abre méao de sua posicao processua de confronto, assumindo o papel de assistente na producao
probatéria da tese acusatéria. N&o pode, portanto, falar ao término dainstrucdo, pois o delatado que
confronta a tese acusatOria ndo podera produzir contraprovas, atraveés das testemunhas de defesa que ja
foram ouvidas, pois desconhece até entdo o contelido do depoimento do delator.

Em termos préticos, caso néo tenha sido respeitada a ordem proposta, € caso de decretacéo dainvalidade
processual, por dois motivos objetivos. O primeiro esta na nocdo de captura psiquica, que coloca o
contraditério como elemento fundante da producéo da prova, que esta estritamente vinculada ao
aproveitamento das chances e possibilidades da situacéo juridica processual (Goldschmidt[s]). Se o
delator ndo foi ouvido antes das testemunhas de defesa, impde-se uma encargo ilegal a defesa, que € a
perda de uma chance probatdria. E aimposicédo da perda da chance de fazer a contraprova da hipotese
acusatoria.
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Logo, se todo o ato processua pode levar a promessas e ameagas contidas em uma sentenca, o éxito ou
fracasso do objetivo dependem das chances disponibilizadas para que a parte exercite 0 ato processual.
Se 0 ato ndo foi realizado adequadamente, néo é possivel aproveitar as chances garantidas pelo devido
processo legal, sendo caso de decretacdo da nulidade do processo para buscar a maxima eficacia dos
direitos fundamentais ao contraditorio e ampla defesa.

Sem falar que é decorréncia basica do direito de defesa, ter conhecimento de toda atese e prova
acusatdria antes de exercé-la. E por isso que a prova testemunhal trazida pela acusagdo tem que ser,
sempre, produzida antes das testemunhas arroladas pela defesa. Considerando gue o delator-corréu €
talvez a mais importante 'testemunha’ da acusacéo (ainda que sgja uma testemunha sui generis

, COMO mencionamos), é imprescindivel que digatudo o que tem para dizer (colaborando, portanto, com
atese acusatoria) antes da oitiva das testemunhas arroladas pela defesa, para que existam — efetivamente
— condic¢des de possibilidade de defesa e de producéo de contraprova.

Além disso, € importante ndo cairmos na hermenéuticainquisitéria do art. 563 do CPP que exige a
comprovagdo de prejuizo para decretacdo de nulidade. Esse artigo deve ser compreendido aluz do
devido processo legal e do rol de garantias constitucionais que o superam. Significa dizer que a“prova
do prejuizo concreto € impossivel de ser realizada, justamente porque ndo ha ato processual adequado a
examinar. O ato que deveriarter sido realizado ndo o foi; logo, € impossivel demonstrar o prejuizo
concreto, sendo prova diabdlica. N&o se pode exigir que o delatado faca prova (inverséo ilegal) da
concretude de algo que ndo foi feito, isto €, a concretude de ilacdo, de uma abstracéo. Sem falar que o
prejuizo € inerente ao cerceamento de defesa e limitacéo do contraditorio.

Seriaainda arealizacéo de um cerceamento de defesa ao quadrado (primeiro, nafalta de realizacao do
ato processual adequado; segundo, na exigéncia de prova do prejuizo concreto de um fato davida que
ndo existiu). A Suprema Corte, em situacOes processuai s semel hantes, compreendeu pela

impossi bilidade de demonstrar prejuizo concreto quando se analisar um ato que néo foi realizado (na
faltade realizacdo do ato € impossivel provar o prejuizo):

(...) Nao bastassem o recebimento da denlincia e a superveniente condenagdo do paciente,

nao cabe reclamar, a titulo de demonstracéo de prejuizo, a prova impossivel de que, se utilizada a
oportunidade legal para a defesa preliminar, a dentincia ndo teria sido recebida. (HC 84835,
Relator(a): Min. SEPULVEDA PERTENCE, Primeira Turma, julgado em 09/08/2005)

Como conclusédo, a Suprema Corte deu um passo importante no fortalecimento das garantias
constitucionais, mas deve continuar protegendo o contraditorio e a ampla defesa, exigindo que o delator
corréu sgja ouvido antes das testemunhas de defesa.

[1] CORDERO, Franco. Procedimiento penal, t. I, Coldmbia: Editorial Temis S.A., 2000, p. 3-7; 11; e
16.
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[2] Sobre o que se entende por 'instrumentalidade constitucional’', remetemos para a obra " Fundamentos
do Processo Penal”, de Aury Lopes Jr, publicado pela Editora Saraiva.

[3] Nesse sentido, ver: COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Introdugo aos principios gerais do
direito processual pena brasileiro. In Separata ! TEC, ano 1 — n° 4, Janeiro/Fevereiro 2000, p. 1-2.
Aindatrabalhando aimportancia do principio dispositivo e a consolidacéo de um sistema acusatorio para
asignificagéo do processo pena: COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Os sistemas processuais
agonizam? In: SILVEIRA, Marco Aurélio Nunes da; PAULA, Leonardo Costa de (org.) Obser vacoes
sobr e os sistemas processuais penais (escritos do Prof. jacinto Nelson de Miranda Coutinho; 1).
Curitiba: Observatério da Mentalidade Inquisitoria, 2018, p. 63-78.

[4] GOLDSCHMIDT, James. Derecho, Derecho Penal y Proceso. |11 El proceso como situacion juridica
. Jacobo L opez Barja de Quiroga (trad). Marcial Pons, Madrid, 2015.

[5] GOLDSCHMIDT, James. Derecho, derecho penal y processo. |11 El processo como situacion
juridica, una critica al pensamento procesal. Marcial Pons. 2015. p, 276.
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