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V ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI MONTEVIDEU
—URUGUAI

CRIMINOLOGIASE POLITICA CRIMINAL |

Apresentacao

O Grupo de Trabalho teve como objetivo oferecer espaco para apresentacdo e debate de
pesquisas, as quais refletem as tensdes no atual desenho e estrutura da politica criminal,
sobretudo aquel as sediadas no Brasil e no Uruguai, pais visitante e anfitrido, respectivamente
do Encontro do CONPEDI.

As teméticas abordadas demonstraram a multidimensionalidade dos problemas e a
necessidade de investigagOes transdisciplinares e propositivas, uma vez que o debate se
desenvolveu a partir de elementos criminol dgicos resultados de questdes sociais e que, a
evidéncia, produzem ruido na atmosfera politico-social.

Percebe-se uma sintonia entre os artigos expostos no sentido da insuficiéncia e/ou caréncia
do sistema tradicional no trato adequado das questdes criminolégicas, bem como uma
insatisfacdo com modelos metodol6gicos centrados na mera desconstrucdo tedrica de
elementos arquitetonicos da criminologia e, principalmente, a preocupagéo em desenvolver
novas metodologias factiveis de enfrentamento das questbes emergentes e ainda daquelas
consolidadas no campo de abordagem. Assim, esteve-se diante de cientistas dispostos e
propostos a trabal har pela e para a sociedade.

As probleméticas envolveram temas pungentes e urgentes, tais como 0 género, a
criminalidade e o sistema de cumprimento da pena privativa de liberdade; a seletividade
penal; a politica criminal de drogas; a colaboracdo premiada e as garantias constitucionais; os
dramas que permeiam as medidas de seguranca; a gentrificagdo e a criminalidade urbana; as
probleméticas do exame criminoldgico; a Justica Restaurativa na resolucdo de conflitos; a
sociedade do risco e o discurso do medo e ainda as prisdes cautelares e as representacdes
sociais da pena.

Entrecortaram os textos a perspectiva de inclusdo social, a alteridade e a necessidade de
pensar e repensar 0s processos de reestruturacdo espacial e seus reflexos na politica criminal,
mas essencia mente um redirecionamento na mirada para politicas publicas municiadas pela
ética datoleréncia e da manutencéo das garantias constitucionais.



Repousou o centro de radiacdo do debate ndo em reformas ou propostas de novos model os
criminais e criminol 6gicos, mas sim na sociedade e no Estado que se desgja, como ja falaram
Eugenio Zaffaroni e Radl Cervini. O conceito de Justica a perseguir esteve presente em todas
as pesguisas, bem como a demonstracdo da insatisfacdo com sua reducdo, a tdo somente,
niveis de seguranca a qualquer preco. A conclusdo é pela tomada de consciéncia e
sensibilizagdo para néo ceder inocente ou levianamente aos discursos do medo e da vinganca
coletiva.

Desse modo, tendo como cenério a teia social, a qual se renova e cria novos formatos de
criminalidade com novos protagonistas e permanece com 0 mesmo Ssistema estigmatizante e
destrutivo da dignidade e do capital social, se buscou analisar criticamente os problemas, as
emergéncias e as possibilidades. Discursos voltados ao préprio discurso foram negados. A
dindmica espaco-comunicacional da sociedade foi enfrentada, sob o ponto de vista da
legislacdo e da participacdo e deliberacdo publica. Projetos de intervencédo vertical
generalizantes foram rechacados. Programas autocentrados e voltados para o delito foram
deslegitimados.

Restou do Grupo de Trabalho a certeza de que as investigacoes e as propostas devem estar
voltadas para as pessoas, suas habilidades e competéncias, em politicas que promovam a
interacdo horizontal e viabilizem a transformacdo do mundo da vida, pois construida por
seres mutantes que criam e recriam a cultura.

Profa. Dra. Josiane Petry Faria: Graduacdo em Direito pela Universidade Federal de Pelotas;
Especialista em Politica pela Universidade Federal de Pelotas; Mestre em Direito pela
Universidade de Caxias do Sul; Doutora em Direito pela Universidade de Santa Cruz do Sul,
com Bolsa Capes Prosup e PDSE na Universidade de Sevilha— Espanha. Professora Adjunto,
Coordenadora do Projur Mulher e do PPG- Mestrado da Faculdade de Direito da
Universidade de Passo Fundo; Advogada.

Prof. Dr. Carlos Uriarte: Doutor en Derecho y Ciencias Sociales, egresado de la Facultad de
Derecho de la Universidad de la Republica (UDELAR). Prof. Adjunto de Derecho Penal en
dichafacultad y em la Universidad Catélica del Uruguay (UCU).



COLABORACAO PREMIADA E INCENTIVOSA COOPERACAO NO PROCESSO
PENAL: UMA ANALISE CRITICA DOSACORDOSFIRMADOSNA “OPERACAO
LAVA JATO”

COOPERATION AGREEMENTSAND INCENTIVESFOR WITNESSESTO FLIP
IN CRIMINAL PROCEDURE: A CRITICAL ANALYSISOF THE “CAR WASH"
OPERATION

Thiago Bottino 1

Resumo

O artigo aborda os diferentes mecanismos de cooperacdo no processo penal para, ao final,
fazer uma andlise critica de acordos de colaboracdo premiada no &mbito da “Operacdo Lava
Jato”. Descreve-se a evolugcdo dos institutos de colaboragdo (confissdo, delacéo e
colaboragcdo) com seus efeitos no processo pena (atenuante, causa especial de reducéo e
imunidade penal) para compreender o contexto em que foi introduzida a colaboragéo
premiada. Por se tratar de um mecanismo “premial”, que cria incentivos para estimular
determinado comportamento do acusado no ambito do processo penal, o enfoque do instituto
é feiro com base na andlise econdmica do direito.

Palavras-chave: Colaboracéo premiada, Delacdo, Cooperacdo no processo penal, Operacdo
lavajato, Direito penal econdmico

Abstract/Resumen/Résumé

This article discusses the different mechanisms of collaboration between prosecutors and
accused persons in criminal proceedings in order to make a critical analysis of some
cooperation agreements under the "Car Wash Operation”. It describes the historical
development of collaborative institutes and its effects on criminal proceedings (mitigating
sentence, special cause of penalty reduction and possibly criminal immunity) to understand
the ¢ Cooperation Agreements in Brazilian criminal system. Because of its "reward" nature,
which creates incentives to encourage certain behavior of the accused in crimina
proceedings, it seems appropriate to approach the issue using the economic analysis of law
theory.

K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Cooperation agreements, Prosecution immunity,
Cooperative witnesses, “car wash” operation, White-collar crimes

1 P6s-Doutor (Columbia Law School). Doutor e Mestre em Direito Constitucional pela (PUC-Rio). Professor-
adjunto da FGV Direito Rio. Professor Adjunto da Universidade Federal do Estado do Rio de Janeiro (UNIRIO).
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1- INTRODUGAO?

O incentivo dado a suspeitos e/ou acusados no processo penal é um instrumento de investigagéo capaz
de assegurar maior eficiéncia as investigacdes, sobretudo de crimes tradicionalmente “invisiveis”, dos
quais sdo exemplos os crimes praticados por organiza¢des criminosas e 0s crimes econdmicos. Com a
edicdo da Lei 12.850/2013, o sistema penal brasileiro passou a prever uma nova modalidade de
colaboragdo no processo penal denominada “colaboracdo premiada”, diferente dos mecanismos da
delacdo premiada e da confissdo. Dentre as inovacOes trazidas pela colaboracdo premiada estd uma
inédita imunidade penal, que impede a persecucéao penal do suspeito colaborador.

O presente artigo inicia descrevendo a evolucdo histérica dos diferentes mecanismos de colaboracdo no
sistema penal brasileiro (confissdo, delacdo premiada e colaboracdo premiada) a partir dos diferentes
incentivos oferecidos aos agentes que cooperam. Demonstrar-se-a que esses institutos tém nitido carater
“premial”, ou seja, sdo incentivos criados pelo legislador para dar maior eficacia a tutela penal e reduzir
0s custos de investigagdo e produgdo probatoria.

Com efeito, a colaboragdo do individuo objeto da investigacdo ou persecucdo penal pode ser estimulada
pelo ordenamento juridico, seja a partir de “incentivos positivos” ao acusado que coopera (COMO a
reducdo da pena e outros beneficios relacionados a execucdo penal), seja a partir dos “incentivos
negativos” aqueles que ndo cooperam (de que sdo exemplos 0 aumento de pena ou tratamento
desvantajoso e a criminalizagdo da autoacusacéo falsa).

Tais incentivos podem estar previstos tanto nas regras de direito penal material, como nas regras de
direito processual penal e passaram a ser mais utilizados a partir da década de 80, do século XX, e com a
promulgacéo da Constituicdo de 1988.

A descrigdo da evolucdo dos institutos de colaboracdo tem por finalidade permitir uma analise sobre a
efetividade do instituto, com apoio na analise econémica do direito. Em resumo, busca-se avaliar se 0
instituto da colaboragdo premiada apresenta um equilibrio adequado entre tais incentivos, no sentido de
evitar colaboracOes ndo verdadeiras, parcialmente verdadeiras, ou ainda que ndo apresentem elementos
Uteis ao processo penal.

No entanto, ndo serd considerado apenas o texto da lei, mas também a realidade pratico-juridica que
cerca o instituto, pois a interpretacdo que o Poder Judiciario da as normas textuais da legislacdo é que
conformam a plena eficacia do instituto.

Nesse sentido, serdo examinados trés acordos de colaboracdo premiada firmados no &mbito da
“Operagao Lava Jato” ja tornados publicos a fim de se avaliar criticamente como vem sendo utilizado o

instituto.

! Agradeco a Gabriel Borges Mariano, Jodo Marcelo da Costa e Silva Lima e Lucca Souto Machado Ribeiro do Nascimento
0s comentarios criticos e sugestdes a versao inicial desse texto.
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2 — BREVE HISTORICO DAS MEDIDAS DE COOPERA(;AO NO DIREITO PENAL BRASILEIRO
O incentivo a cooperagdo do acusado com o Estado no processo penal constitui fendmeno recente no
sistema brasileiro. Desde a independéncia, em 1822, foi somente no século XX, em meados da década
de 80, que o primeiro instituto dessa natureza, a confisséo, foi introduzido em nosso sistema penal com a
finalidade de estimular que o0 acusado se autoincriminasse.

Em seguida, a partir da década de 90, leis esparsas passaram a prever um novo instituto, que,
posteriormente, veio a ser denominado “delagdo premiada”. Essa modalidade diferenciada de
cooperagdo (com maiores beneficios e maiores exigéncias no grau de cooperagdo) foi consolidada no
final da década de 90 do século passado. Por fim, foi s6 bem recentemente, em 2013, que o legislador
incorporou ao ordenamento juridico brasileiro uma terceira espécie de medida de cooperagdo: a
colaboracdo premiada.

A jurisprudéncia dos tribunais brasileiros no periodo pré-1988 aplicava aumentos de pena e impunha
regimes de cumprimento mais severos quando o réu ndo cooperava (mentia ou negava a verdade). Antes
da promulgacéo da Constituicdo, os tribunais também admitiam que a ndo cooperagdo (permanecer em
siléncio) fosse utilizada como fundamento para uma sentenga condenatéria e decretavam medidas
cautelares como meio de obter as declaragfes do acusado ou suspeito.

Com a promulgacdo da Constituicdo de 1988 e a incorporacdo, no catalogo de garantias fundamentais,
da garantia de vedacdo de autoincriminagdo constante do art. 5°, LXTII (assim redigido: “O preso sera
informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-Ihe assegurada a assisténcia da
familia e de advogado”), seria de se esperar uma mudanca imediata. Entretanto, foi principalmente a
partir da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF) que se alterou a interpretacdo sobre a
atuacdo do acusado no processo penal. Como 0s incentivos a cooperagdo constituem elementos recentes
na tradicdo juridica brasileira, é prudente tracar um breve histérico de sua evolucéo no sistema penal, a

fim de que se possa contextualizar sua utilizagao.

2.1. Os primeiros anos da legislagdo brasileira: inexisténcia de beneficios para a confissdo

Nos primordios do Estado brasileiro, a legislagdo, tanto processual, como material, ndo previa incentivos
(positivos ou negativos) & cooperacdo do acusado. De fato, nosso primeiro Cédigo Criminal, editado em
16 de dezembro de 1830% pelo Imperador Dom Pedro I, ndo dispunha sobre qualquer beneficio para o

réu que confessasse os fatos criminosos de que fosse acusado®. Igualmente, o Cédigo de Processo

2 Embora sancionado em dezembro de 1830 pelo Imperador, o Cédigo Criminal foi aprovado pela Assembleia em 7 de
Janeiro de 1831, dai a razdo para que ora ele seja referido como “Cédigo de 18307, ora como “Cddigo de 1831
® Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LIM/LIM-16-12-1830.htm. Acesso em 05 de dezembro de 2015.

43


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LIM/LIM-16-12-1830.htm

Criminal editado em 29 de novembro de 1832* pela Regéncia Trina Permanente, ndo dispunha sobre
qualquer beneficio para o acusado colaborador.

A reforma do Cddigo de Processo Criminal, realizada em 3 de dezembro de 1841, pouco depois da
coroacdo do Imperador D. Pedro Il, ndo trouxe qualquer alteracdo nos regimes do interrogatorio e da
confissdo.

A primeira legislagéo republicana sobre o tema, o Decreto n° 847, de 11 de outubro de 1890, que
instituiu regras gerais sobre processo penal, incorporava o principio da inviolabilidade da defesa.
Inspirado nos valores republicanos e herdeiro da tradicdo iluminista, 0 Cddigo Republicano buscava
afastar a confissao como 0 meio de prova mais importante no processo penal®.

Logo apos a Revolugéo de 1930, o entédo Chefe do Governo Provisorio da Republica dos Estados Unidos
do Brasil, Getulio Vargas, decidiu alterar o Codigo Penal Brasileiro de 1890 e editou a Consolidacéo das
Leis Penais (Decreto n® 22.213, de 14 de dezembro de 1932) que, tal como o Cddigo que vinha
substituir, ndo dispds sobre qualquer espécie de incentivo para que 0 acusado cooperasse com a parte
acusatoria, confessando o crime.

Pouco tempo depois, a ditadura do Estado novo, instaurada em 1937, veio estabelecer um regime
autoritario no Brasil. Nesse contexto, ao lado da Constituicdo outorgada de 1937, os dois atos
legislativos mais representativos do regime de inspiragao fascista foram a edi¢do do Codigo Penal em 07
de dezembro de 1940 (CP 1940) e do Cédigo Processual Penal de 1941 em 03 de outubro de 1941 (CPP
1941)°. Os trés textos tiveram como seu principal redator Francisco Campos, Ministro da Justica do
Governo provisorio.

A redacdo original do CP 1940 previu, pela primeira vez, a confissdo como circunstancia atenuante que
deveria ser considerada pelo juiz no momento de aplicacdo da pena. Contudo, somente atenuaria a pena
a confissdo de crime que ja ndo fosse imputado ao réu’.

Nao se tratava, portanto, do instituto da confissdo como é hoje, em que o suspeito ou acusado reconhece
os fatos a ele imputados, mas sim de outra espécie de cooperagao, voltada a evitar erros judiciarios e a

reduzir os cursos do Estado na identificacdo de autoria de um crime de autor desconhecido. Né&o

* Disponivel em: http://www:.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LIM/LIM-29-11-1832.htm. Acesso em 05 de dezembro de 2015.

® Como se vé do seguinte trecho da exposicdo de motivos, redigida pelo Ministro dos Negdcios da Justica, Campos Salles:
“No empenho de rodear das mais solidas garantias a liberdade individual, e de assegurar a imparcialidade do julgamento,
entre as providencias mais salutares ficou estabelecido um limite para o interrogatorio dos accusados. Com effeito, nada pode
ser mais prejudicial & causa da justica, do que este duello pungente, de argucias e subtilezas, de subterfugios e ciladas, que
commummente se vé travado em pleno tribunal, entre o juiz e o acusado, e em que, ndo raro, aquelle que devera ser o orgdo
circumspecto e severo da austera magestade da lei, tem no emtanto como o mais appetecido triumpho a confissdo do
accusado extorquida a forca de uma sagacidade criminosa”. Disponivel em:
http://legis.senado.gov.br/legislacao/ListaPublicacoes.action?id=66049. Acesso em 05 de dezembro de 2015.

® Nao obstante as diferentes datas de decretacéo, os dois Cédigos entraram em vigor no mesmo dia 1° de janeiro de 1942,
como se veé dos artigos 361, do CP 1940 e 810, do CPP 1941.

T «“Art. 48. Sdo circunstincias que sempre atenuam a pena: (...)

IV - ter 0 agente: (...)

d) confessado espontaneamente, perante a autoridade, a autoria do crime, ignorada ou imputada a outrem”



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LIM/LIM-29-11-1832.htm
http://legis.senado.gov.br/legislacao/ListaPublicacoes.action?id=66049

obstante, tratava-se de mecanismo destinado a incentivar a cooperagdo, concedendo beneficios em troca
de informagdes®.

Em sintonia com a mudanca do CP 1940, o CPP 1941 também previu beneficios aquele que confessasse
0 crime de autoria ignorada ou imputada a outrem, permitindo que o réu fosse colocado em liberdade no
caso de sentenca absolutéria antes mesmo de julgada a apelac&o®, numa época em que os acusados, em
regra, respondiam presos até o transito em julgado da sentenga absolutoria, diferentemente de hoje, em
que a regra € a liberdade, néo a priséo.

O carater utilitario do instituto foi inclusive objeto de exame pelo STF, em situacéo na qual um acusado
buscava obter o beneficio de apelar em liberdade por ter cooperado. Contudo, assim como a atenuante da
confissdo, a colocacdo em liberdade do réu confesso ndo era aplicada nos casos em que a autoria era
conhecida e a colaboragéo era indcua™®.

A guinada conservadora do pais iniciada em 1937, com a instalacdo de uma ditadura, ensejou a busca
pela prova na pessoa do suspeito ou acusado, fazendo com que o interrogatdrio assumisse um papel
central no processo penal regulado pelo CPP 1941.

Dentre as regras que sustentam essa afirmacéo estavam (1) a transformacdo do interrogatério como
primeiro ato processual (art. 394, CPP 1941, hoje com a redacdo alterada); (2) a dispensabilidade de
presenca de advogado no ato e (3) a previsdo de que o siléncio do acusado (ou seja, a op¢éo por nao
cooperar com a parte acusatoria) pudesse ser utilizado como elemento de conviccdo do juiz (art. 198,
CPP 1941), evidenciando o0 objetivo do regime autoritario de transformar o interrogatorio em meio de

prova'.

& Como leciona Roberto Lyra: “Nio é necessaria indagagio sobre os moveis da confissdo, concedendo-se a atenuante, quer o
agente se apresente por temer a descoberta da autoria ou a sua justa imputacdo, quer pelo sincero arrependimento e pela ansia
de sofrer a reagdo defensiva da sociedade”. LYRA, Roberto: Comentarios ao Codigo Penal, Vol. Il. Rio de Janeiro:
Forense, 1955, p. 382. O mesmo autor colaciona uma série de julgados do Tribunal de Justica de Sdo Paulo e do Tribunal de
Apelagdo do Distrito Federal rejeitando a aplica¢do da atenuante quando o acusado foi preso em flagrante ou quando jamais
houve duvidas acerca de sua autoria.

% «Art. 318. Em relagdo aquele que se tiver apresentado espontaneamente a prisao, confessando crime de autoria ignorada ou
imputada a outrem, ndo tera efeito suspensivo a apelagdo interposta da sentenca absolutoria, ainda nos casos em que este
Caodigo Ihe atribuir tal efeito”. CP 1941. Disponivel em https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689.htm.
Acesso em 05 de dezembro de 2015.

10 «“Habeas corpus. O artigo 318 do C6digo de Processo Penal exige dois requisitos para sua incidéncia: confissdo de crime de
autoria ignorada ou que o crime haja sido imputado a outrem. O beneficio do artigo 318 esta excluido para o confidente que
logo ap6s a prética do delito se acusa perante a autoridade. O crime praticado no caso dos autos ndo se cercou de nenhuma
duvida quanto a autoria, de tal modo que a apresentacdo mesmo espontanea do delinquente ndo representou auxilio, nos
termos em que a lei o qualifica, a acdo da policia ou da justica criminal”. RHC 44831, STF, 3% Turma, Rel. Min. Hermes
Lima, Julgado em 10/11/1967.

11 %O projeto abandonou radicalmente o sistema chamado da certeza legal. Atribui ao juiz a faculdade de iniciativa de provas,
complementares ou supletivas, quer no curso da instru¢do criminal, quer a final, antes de proferir a sentenga. (...) Outra
inovacdo em matéria de prova diz respeito ao interrogatdrio do acusado. Embora mantido o principio de que nemo tenetur se
detegere (ndo estando o acusado na estrita obrigagdo de responder o que se lhe pergunta), ja ndo sera esse termo do processo,
como atualmente, uma série de perguntas predeterminadas, sacramentais, a que o acusado da as respostas de antemdo
estudadas, para ndo comprometer-se, mas uma franca oportunidade de obtencdo de prova”. Texto do Ministro Francisco
Campos na Exposicéo de Motivos do Decreto-Lei n® 3.689/1941, publicada no DOU em 13/10/1941. O Cédigo de Processo
Penal de 1941 ndo foi votado pelo Congresso Nacional, mas tornado lei por Getulio Vargas que, na época, chefiava a
ditadura do Estado Novo.
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2.2. A confissdo na reforma penal de 1984: causa atenuante da pena

Foi somente com a reforma penal de 1984, trazida pela Lei n® 7.209/84, conhecida como “Nova Parte
Geral do Codigo Penal”, que a cooperacao do acusado na investigacdao do crime a ele imputado passou a
ser incentivada. A atenuante da confissdo, prevista no art. 65, 11, d, com redacdo vélida até hoje, deixou
de ser aplicada para quem confessasse crime imputado a outrem ou a pessoa desconhecida, e passou a
beneficiar qualquer acusado que se autoincriminasse™2.

Veja-se, portanto, que o conceito corrente de confissdo (declaracdes prestadas oficialmente no curso de
investigacdo ou instrucdo penal, contrérias aos interesses de quem as fornece™), largamente empregado
hoje no discurso juridico, somente assumiu a atual conformagéo no direito brasileiro ha cerca de 30
anos.

Desde entdo, a jurisprudéncia do STF estabeleceu os contornos desse novo instituto, sobretudo no que
toca a sua natureza. Embora, inicialmente, com a modificacdo do Cddigo Penal em 1984, o STF exigisse
que a concessdo da atenuante de confissdo (CP 1940, art. 65, IllI, d) viesse acompanhada do
arrependimento moral do acusado™, a partir de 2003 iniciou-se uma mudanca na jurisprudéncia do
STF™,

Com efeito, hoje pode-se afirmar que o STF reconhece a finalidade instrumental e utilitaria da confisséo.

Em vez de se averiguar a finalidade que move o agente, deve-se perquirir apenas se a confisséo trouxe

12 «Art. 65 - S0 circunstancias que sempre atenuam a pena: (...)

Il - ter o agente: (...) d) confessado espontaneamente, perante a autoridade, a autoria do crime”

13 «“Confessar, no dmbito do processo penal, é admitir contra Si, por quem quer que seja suspeito ou acusado de um crime,
tendo pleno discernimento, voluntéria, expressa e pessoalmente, diante da autoridade competente, em ato solene e publico,
reduzido a termo, a pratica de algum fato criminoso” (NUCCI, Guilherme de Souza: O valor da confissdo como meio de
prova no processo penal. 22 ed. Sdo Paulo: RT, 1999, p. 81).

14 Nesse sentido, vejam-se os seguintes julgados: “A simples confissdo da pratica do crime, sem exame do motivo
da confisséo, ndo conduz a atenuagdo da pena”. HC 65.286, STF, 12 Turma, Rel. Min. Oscar Correa, julgado em 28/08/1987;
“O simples fato objetivo da confissdo do crime ndo implica atenuagdo da pena. Importa perquirir 0 motivo da confissdao”. HC
69.048, STF, 22 Turma, Rel. Min. Carlos Velloso, julgado em 31/03/1992; “A confisséo, por si s, ndo é circunstancia
atenuante, cabendo considerar os seus motivos, de forma a permitir correta avaliagdo do arrependimento sincero, da lealdade
processual, etc”. HC 76.938, STF, 22 Turma, Rel. Min. Mauricio Correa, julgado em 05/05/1998; “A caracterizacdo
da confissdo espontanea devem concorrer 0s requisitos objetivos e subjetivos. A simples confissdo, sem a demonstracéo de
arrependimento, ndo garante a atenuacédo da pena a tal titulo”. HC 84.026, STF, 12 Turma, Rel. Min. Eros Grau, julgado em
03/08/2004.

15 «A confissdo espontanea, ainda que parcial, é circunstancia que sempre atenua a pena, ex vi do artigo 65, 111, d, do Cédigo
Penal, o qual ndo faz qualquer ressalva no tocante a maneira como o agente a pronunciou. Nesta parte, merece reforma a
decisdo condenatdria”. HC 82.337, STF, 1% Turma, Rel. Min. Ellen Gracie, julgado em 25/02/2003. “A circunstancia
atenuante pertinente a confissdo espontanea, ainda que parcial, é aplicavel aquele que confessa a autoria do crime
independentemente da admissdo do dolo ou das demais circunstancias narradas na dentncia”. HC 99.436, STF, 1% Turma,
Rel. Min. Carmen Lucia, julgado em 26/10/2010; “A criagdo de injustificados embaragos para sonegar do acusado a sangdo
premial da atenuante €, de certa forma, assumir perante ele reagéo de deslealdade (esse vivido conteido do principio que, na
cabega do art. 37 da Constituicdo, toma o explicito nome de moralidade). Isso, é claro, naquelas situacfes em que as
declaragdes prestadas perante a autoridade policial ou perante 0 magistrado de primeiro grau embasam a condenagdo (em
conjunto com as provas produzidas sob o contraditorio)”. HC 109.928, STF, 22 Turma, Rel. Min. Ayres Britto, julgado em
04/10/2011; “A confissdo espontanea é ato posterior ao cometimento do crime e ndo tem nenhuma relagdo com ele, mas, téo
somente, com o interesse pessoal e a conveniéncia do réu durante o desenvolvimento do processo penal, motivo pelo qual
ndo se inclui no carater subjetivo dos motivos determinantes do crime ou na personalidade do agente ”. HC 115.994, STF, 22
Turma, Rel. Min. Carmen Lucia, julgado em 02/04/2013.
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resultados Uteis ao processo, entendidos como o reconhecimento, na decisdo judicial, que a confissdo
serviu de base para a sentenca condenatoria.
Por fim, o carater utilitario, instrumental ou “premial” da confissdo se revela também nos casos em que a

confisso é apenas parcial'®

(quando uma parcela dos fatos é objeto da confissdo), quando ha retratacdo
da confissdo’” (quando o réu confessa em sede policial, mas se retrata em juizo e nega os fatos), quando
h4 prisio em flagrante’® (a indicar a desnecessidade da confissdo para apuragdo da autoria e
materialidade) e, ainda, nos casos de confissdo qualificada™ (quando o réu reconhece parcialmente os

fatos, buscando obter melhoria na sua situacéo processual).

2.3. A delagdo premiada nos crimes em coautoria: causa especial de reducéo da pena

Uma das primeiras leis penais editadas na vigéncia do novo regime democratico, a Lei 8.072/90,
conhecida como Lei dos Crimes Hediondos (LCH), modificou o regime de cooperacdo penal, ao
introduzir uma causa especial de reducéo de pena”’, mecanismo muito mais benéfico do que a atenuante
da confisséo:

A LCH caracterizou-se como medida de politica criminal de recrudescimento penal, com aumento de
penas, diminuicdo de beneficios (como liberdade provisoria e progressao de regime) e, paralelamente,
maiores incentivos aos acusados que cooperassem®. A finalidade de “recompensar” os delatores,

criando incentivos positivos muito mais fortes do que aqueles da confiss&o foi reconhecida pelo STF?.

16 “Em se tratando de parcial confissdo dos fatos narrados na dentincia, mostra-se proporcional e adequada a fracdo minima
(1/5) estabelecida a titulo de atenuante (art. 72, III, “d”, do CPM)”. HC 109.545, STF, 22 Turma, Rel. Min. Teori Zavascki,
julgado em 16/12/2014.

17 “A confissdo extrajudicial retratada em Juizo constitui circunstancia atenuante (alinea "d" do inciso 111 do art. 65 do CP),
quando embasar a sentenca penal condenatdria. O que se deu no caso concreto”. HC 91.654, STF, 1% Turma, Rel. Min.
Ayres Britto, julgado em 08/04/2008.

18 «A atenuante da confissdo espontanea é inaplicavel as hipdteses em que o agente é preso em flagrante, como no caso sub
judice. Precedentes: HC 101861/MS, rel. Min. Marco Aurélio, 12 Turma, DJ de 9/5/2011; HC 108148/MS, rel. Min. Ricardo
Lewandowski, 12 Turma, DJ de 1/7/2011”. HC 102.002, STF, 12 Turma, Rel. Min. Luiz Fux, julgado em 22/11/2011.

19 «Firme ¢ a jurisprudéncia deste Supremo Tribunal Federal no sentido de que ndo se aplica a atenuante da confissio
espontanea para efeito de reducdo da pena se o réu, denunciado por tréafico de droga, confessa que a portava apenas para uso
proprio. Neste sentido, dentre outros, Habeas Corpus n. 73.075, Rel. Ministro Mauricio Corréa, DJ 12.3.1996; 71.903, Rel.
Ministro Néri da Silveira, DJ 9.8.1996”. HC 94.295, STF, 12 Turma, Rel. Min. Carmen Lucia, julgado em 03/06/2008. No
mesmo sentido: HC 108.148/MS, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, 12 Turma, DJe 1°%/7/2011; HC 113.681, STF, 12 Turma,
Rel. Min. Luiz Fux, julgado em 25/06/2013; HC 103.172/MT, Rel. Min. Luiz Fux, Primeira Turma, DJe de 24/09/2013; e,
HC 119.671, STF, 12 Turma, Rel. Min. Luiz Fux, julgado em 05/11/2013.

2 «Art. 8° Sera de trés a seis anos de reclusdo a pena prevista no art. 288 do Cédigo Penal®®, quando se tratar de crimes
hediondos, pratica da tortura, tréfico ilicito de entorpecentes e drogas afins ou terrorismo.

Paragrafo Gnico. O participante e o associado que denunciar a autoridade o bando ou quadrilha, possibilitando seu
desmantelamento, tera a pena reduzida de um a dois ter¢os”.

2L A Lei de Crimes Hediondos foi objeto de inlimeros questionamentos, logo apds sua edigdo, sofreu diversas alteracdes e
teve dispositivos considerados inconstitucionais (O STF, no julgamento do HC 111.840, STF, Tribunal Pleno, Rel. Min. Dias
Toffoli, julgado em 27/06/2012, declarou a inconstitucionalidade do §1° do art. 2° da LCH por este ir ao encontro da garantia
constitucional da individualizagdo da pena ao estabelecer que a pena, nos casos de crime hediondo, seria integralmente
cumprida em regime fechado).

22 «“Devido ao incremento da criminalidade violenta e organizada, o legislador passou a instrumentalizar o juiz em medidas e
providéncias tendentes a, simultaneamente, permitir a pratica dos atos processuais e assegurar a integridade fisico-mental e a
vida das pessoas das testemunhas e de co-autores ou participes que se oferecem para fazer a delagdo premiada”. HC 90.312,
STF, 22 Turma, Rel. Min. Ellen Gracie, julgado em 02/09/2008.
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A delagdo premiada foi, pouco tempo depois, reproduzida por ocasido da edi¢do da Lei 9.034/95, nosso
primeiro diploma legal contra organizagGes criminosas, conhecida como Lei do Crime Organizado
(LCO)%.

Ainda sem o nomen juris “delagdo premiada”, o instituto ja se desenhava no ordenamento juridico
brasileiro. Como os incentivos eram maiores dos que o da confissao (reducdo de até dois tercos da pena),
exigia-se que além do reconhecimento dos fatos imputados, houvesse a indicacdo de outros autores e 0
desmantelamento da quadrilha (no caso da LCH), o esclarecimento de infragdes penais e sua autoria (no
caso da LCO) ou a facilitagdo da libertagdo do sequestrado (no caso do crime previsto no art. 159, do CP
1940).

Ainda no ano de 1995, a Lei 9.080/95 introduziu alteracdes nas Leis 7.492/86 (Lei dos Crimes contra 0
Sistema Financeiro Nacional®®) e 8.137/90 (Lei que define os Crimes contra a Ordem Tributaria,
Econdmica e contra as Relagdes de Consumo®), prevendo o mesmo tipo de incentivo & cooperagéo.

A evolucdo historica da delagdo premiada prossegue com a edicdo da Lei 9.613/98 (Lei de Lavagem de
Dinheiro®). Se, até entdo, os beneficios se limitavam & pena, com menor (atenuante da confissdo) ou
maior (delacdo premiada) percentual de reducdo, a Lei de Lavagem de Capitais ampliou essa a
possibilidade para a substituicdo da pena corporal por outra mais leve e até mesmo para a isencdo total
de pena (perddo judicial). E, pela primeira vez, adentrou na seara da execucdo penal, ao permitir regime
de cumprimento diverso daquele que seria aplicado, e a possibilidade de cumprimento de pena em
dependéncia separada dos demais acusados (quando em regime de pris&o cautelar).

O ciclo da delagdo premiada se encerra com a edi¢do da Lei 9.807/99, que tratou do sistema de protecéo
as testemunhas no Brasil, com um capitulo especificamente dedicado a protecdo dos acusados que
cooperassem com a parte acusatoria, ampliando a possibilidade de redugdo de um a dois tercos da pena
ou perddo judicial para qualquer autor de crime que reconhecesse sua participacdo (confissdo) e de cuja

cooperacdo resultasse: (a) a identificacdo dos demais coautores ou participes da acdo criminosa; (b) a

28 «Art. 6° Nos crimes praticados em organizacdo criminosa, a pena seré reduzida de um a dois tergos, quando a colaboragéo
espontinea do agente levar ao esclarecimento de infragdes penais e sua autoria”. Alteracdo semelhante foi incluida no CP
1940, valida, porém, apenas para o crime de extorsdo mediante sequestro: “Art 159, § 4° Se o crime é cometido por quadrilha
ou bando, o co-autor que denuncia-lo a autoridade, facilitando a libertacdo do sequestrado, tera sua pena reduzida de um a
dois tergos”.

24 «Lei 7.492/86. Art. 25, § 2° - Nos crimes previstos nesta Lei, cometidos em quadrilha ou co-autoria, o co-autor ou participe
que através de confissdo espontanea revelar a autoridade policial ou judicial toda a trama delituosa teré a sua pena reduzida
de um a dois terg¢os”

% «Lei 8.137/90. Art. 16, parégrafo tnico - Nos crimes previstos nesta Lei, cometidos em quadrilha ou co-autoria, o co-autor
ou participe que através de confissdo espontanea revelar a autoridade policial ou judicial toda a trama delituosa tera a sua
pena reduzida de um a dois tergos”

% «Art. 1°,§ 5° A pena serd reduzida de um a dois tercos e comecaré a ser cumprida em regime aberto, podendo o juiz deixar
de aplicé-la ou substitui-la por pena restritiva de direitos, se o autor, co-autor ou participe colaborar espontaneamente com as
autoridades, prestando esclarecimentos que conduzam a apuracédo das infragdes penais e de sua autoria ou a localizacdo dos
bens, direitos ou valores objeto do crime” (grifou-se).
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localizagdo da vitima com vida (possibilidade de perddo judicial) ou com sua integridade fisica
preservada (reducéo de pena); e, () a recuperagéo total ou parcial do produto do crime.

Assim como ocorreu com a confissdo, tanto a doutrina como a jurisprudéncia trataram de pacificar as
principais controveérsias acerca da delagdo premiada. A primeira questdo dizia respeito a sua eficiéncia
como meio de investigacdo, com um grau de exigéncia superior ao da simples confissdo. Em outras
palavras, ndo basta, para que o acusado receba o beneficio, que apenas preste depoimentos acusando
outros coautores. E necessario que, a partir dessa cooperagao, sejam identificadas provas que embasem a
decisdo judicial, como demonstra o exame da jurisprudéncia do STF>'. A segunda questdo dizia respeito
ao valor probatorio das declaragdes do delator. Quando do julgamento da Acdo Penal 470, o STF
entendeu que as palavras do delator ndo constituem elemento de prova e que delatores ndo podem ser

considerados testemunhas compromissadas com a verdade, mas simples informantes®,

2.4. A colaboracéo premiada: introducéo da barganha no sistema penal brasileiro

A colaboracdo premiada instituida pela Lei 12.850/2013 vai além da delagdo premiada naquilo que exige
do suspeito ou acusado colaborador, mas, sobretudo, naquilo que oferece em troca de sua cooperagao.
Para poder usufruir do beneficio, a lei estabelece as seguintes condicdes ao acusado que coopera (art. 4°,
da Lei 12.850/2013): (1) que a colaboracdo seja voluntéria; (2) que a personalidade do colaborador, a

natureza, as circunstancias, a gravidade e a repercussdo social do fato criminoso recomendem a

2 «“Ngo-incidéncia do art. 13, da Lei n° 9.807/99, em favor do paciente. A efetiva e voluntéria colaboracéo de agente do
crime para a investigacdo e processo penal deve resultar na identificacdo dos co-autores ou participes do crime, na
localizagdo da vitima com integridade fisica preservada ou na recuperagdo total ou parcial do produto do crime. Na estreita
via do habeas corpus, ndo ha condices de se valorar os elementos colhidos durante a fase policial, bem como aqueles obtidos
durante a instru¢do processual, somente podendo o juiz da causa aferir a incidéncia (ou ndo) da causa de extin¢do da
punibilidade do agente consistente no perddo judicial”. HC 89.847, STF, 22 Turma, Rel. Min. Ellen Gracie, julgado em
10/06/2008. No mesmo sentido, vejam-se os sucessivos: HC 101.436, STF, 12 Turma, Rel. Min. Dias Toffoli, julgado em
09/03/2010; RHC 107759, STF, 12 Turma, Rel. Min. Luiz Fux, julgado em 18/10/2011; Al 820480, STF, 12 Turma, Rel.
Min. Luiz Fux, julgado em 03/04/2012; HC 114.388, STF, 12 Turma, Rel. Min. Luiz Fux, julgado em 18/06/2013; HC
119.976, STF, 1* Turma, Rel. Min. Luiz Fux, julgado em 25/02/2014; HC 127.221, STF, 22 Turma, Rel. Min. Teori
Zavascki, julgado em 25/08/2015. Relativamente a eficiéncia, vejam-se: “As instancias ordinarias concluiram que o paciente
ndo envidou esforcos suficientes para a identificacdo dos demais coautores ou participes do grupo criminoso, ndo
preenchendo os requisitos necessarios a aplicagdo da minorante prevista no art. 14 da Lei 9.807/1999”. HC 109.403, STF, 22
Turma, Rel. Min. Teori Zavascki, julgado em 10/12/2013 e “A delagdo voluntéria de outros implicados, sem formalizagdo de
acordo com a acusagdo, ndo impede o oferecimento da denlncia. Eventuais beneficios pela colaboracdo serdo avaliados na
fase de julgamento”. Inq 3204, STF, 22 Turma, Rel. Min. Gilmar Mendes, julgado em 23/06/2015.

%8 «Q fato de néo terem sido denunciados nestes autos néo retira dos envolvidos a condigio de co-réus. Dai a impossibilidade
de conferir-lhes a condigdo de testemunhas no feito. De todo modo, por ndo terem sido ouvidos na fase do interrogatdrio
judicial, e considerando a colaboragédo prestada nos termos da delagdo premiada que celebraram com o Ministério Publico, é
perfeitamente legitima sua oitiva na fase da oitiva de testemunhas, porém na condi¢do de informantes”. AP 470, Terceira
Questdo de Ordem, STF, Tribunal Pleno, Rel. Min. Joaquim Barbosa, julgado em 23/10/2008. “O sistema processual
brasileiro ndo admite a oitiva de co-réu na qualidade de testemunha ou, mesmo, de informante, como quer o agravante.
Excecdo aberta para o0 caso de co-réu colaborador ou delator, a chamada delagdo premiada, prevista na Lei 9.807/1999. A
hipotese sob exame, todavia, ndo trata da inquiricdo de acusado colaborador da acusacdo ou delator do agravante, mas pura e
simplesmente da oitiva de co-denunciado. Dai por que deve ser aplicada a regra geral da impossibilidade de o co-réu ser
ouvido como testemunha ou, ainda, como informante. Agravo regimental ndo provido”. AP 470, Sétimo Agravo Regimental,
STF, Tribunal Pleno, Rel. Min. Joaquim Barbosa, julgado em 18/06/2009.
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celebracéo do acordo; e, (3) que a colaboragéo seja efetiva, assim entendida como aquela que produziu

um ou mais dos seguintes resultados:

) a identificacdo dos demais coautores e participes da organizagdo criminosa e das infracdes penais por
eles praticadas;

I) a revelacdo da estrutura hierarquica e da divisdo de tarefas da organizacdo criminosa;

[11) a prevencdo de infragdes penais decorrentes das atividades da organizagdo criminosa;

IV) a recuperacdo total ou parcial do produto ou do proveito das infracbes penais praticadas pela
organizagéo criminosa;

V) a localizagéo de eventual vitima com a sua integridade fisica preservada.

As diferencas entre a colaboracdo e a delacdo, no que tange aos deveres do réu que coopera, estéo,
portanto, relacionadas as caracteristicas do crime de organizacdo criminosa (itens Il e 111, acima). Por se
tratar de uma organizagdo criminosa (a colaboracdo premiada s se aplica para esse tipo de crime),
presume-se uma estabilidade associativa para a pratica de crimes que poderdo ser evitados e exige-se a
revelagdo de como essa organizacdo criminosa esta estruturada internamente.

Ja os beneficios oferecidos (art. 5°, Lei 12.850/2013) vao muito além da reducdo de um a dois tergos da
pena e do perddo judicial, j& constantes da delacdo premiada, incluindo:

) a possibilidade de o Ministério Pablico deixar de oferecer dendincia se o colaborador (1) ndo for o
lider da organizacéo criminosa e (2) for o primeiro a prestar efetiva colaboracéo;

I1) a possibilidade de que a colaboragdo ocorra ap6s a sentenca, caso em que se oferece a reducdo da
pena até a metade e a progressao de regime ainda que ausentes 0s requisitos;

111) o direito de cumprir pena em estabelecimento penal diverso dos demais corréus ou condenados®

Além da imunidade & persecucéo penal®

, a principal inovagdo em relagéo aos institutos anteriores n&o
esta propriamente no tipo de beneficio oferecido pela lei, mas sim na forma como ocorre a colaboragéo.

Ao contrario da delaco, a colaboracdo premiada € realizada por meio de um acordo escrito, subscrito
pelos representantes da parte acusatoria, pelo suspeito ou acusado e seu defensor, e homologado pelo

juiz. Esse é um grande diferencial em termos de incentivo ao criminoso que colabora, pois tanto as

2 Qutras medidas, que no estdo diretamente relacionadas com o cumprimento da pena decorrente do crime, s&o: (a) ter
nome, qualificacdo, imagem e demais informacOes pessoais preservados; (b) ser conduzido, em juizo, separadamente dos
demais coautores; (c) participar das audiéncias sem contato visual com os outros acusados; e, (d) ndo ter sua identidade
revelada pelos meios de comunicacéo, nem ser fotografado ou filmado, sem sua prévia autorizacéo por escrito.

% Até a edicdo da Lei 12.850/2013, institutos que permitiam a negociacéo envolvendo a propositura da acéo penal somente
eram cabiveis para infragdes leves. A transacdo penal (art. 76, Lei n® 9.099/95) é cabivel para as infracdes penais com pena
maxima de dois anos (classificadas de infragdes de menor potencial ofensivo); a suspensdo condicional do processo (art. 89,
Lei n® 9.099/95) é permitida para infragdes penais com pena minima ndo superior a um ano; e a remisséo € utilizada nos atos
infracionais praticados por adolescentes (arts. 126, 127 e 128, da Lei 8.069/90). Em todos esses casos, ndo se exige nem se
considera que o acordo implique em reconhecimento dos fatos pelo suspeito ou acusado.
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confissBes como a delagdo trazem uma grande margem de incerteza no tocante ao beneficio exato que
serd recebido.

Ja a colaboracéo, em razdo do acordo escrito, permite um ajuste concreto dos beneficios e das hipdteses
em que o acordo serd considerado valido ou invalido. Ademais, a homologacdo judicial retira parte da
incerteza do acordo existente na confissdo e na delagdo, institutos que o juiz somente avalia no momento
de proferir a sentenca. Ao se comprometer previamente com aquelas condi¢des, vinculam-se ndo apenas
os limites do acordo, mas também o prdprio 6rgdo jurisdicional.

A existéncia de um acordo escrito traz maior seguranga para as partes — e, sobretudo, ao criminoso
colaborador — no que tange a exigibilidade de seu cumprimento pelo Poder Judiciario, diferenciando-o
da delacdo e da confissdo. No entanto, nem por isso modifica-se sua natureza juridica de medida de
cooperacao ou o0 marco tedrico no qual esta baseada: o utilitarismo penal.

Entretanto, por se tratar de instituto juridico novo, pode acontecer de juizes, membros do Ministério
Pablico e advogados, desconhecendo o quadro evolutivo no qual se insere a colaboragdo premiada,
extrapolarem os limites de sua aplicagdo e a fungdo de sua utilizagdo. Como afirmou o fildsofo francés
Michel de Montaigne, "A palavra é metade daquele que fala, e metade daquele que ouve".

A frase se aplica também as leis, ja que, as vezes, a intencdo do legislador é substituida pela vontade do
intérprete ao aplicar a lei. Parafraseando Montaigne, pode-se afirmar que a legislacdo depende metade

daqueles que a promulgaram, e metade daqueles que irdo aplica-la.

3— ANALISE CRITICA DA COLABORACAO PREMIADA NA “OPERACAO LAVA JATO”

Devido a grande publicidade envolvendo a “Operagdo Lava Jato”, 0 instituto da colaboracdo premiada
teve grande exposicdo. No entanto, os acordos firmados no &mbito dessa operacdo ndo foram analisados
em suas caracteristicas juridicas. Para a elaboracéo do presente artigo, foram considerados os termos de
colaboragdo premiada firmados entre o Ministério Publico Federal e Paulo Roberto Costa®, Alberto

f32

Youssef? e Pedro José Barusco Filho®, todos eles ja tornados pablicos na rede de computadores

internet.

%1 Acordo firmado no ambito das agBes penais n° 5026212-82.2014.404.7000 e 5025676-71. 2014.404.7000 e na
representacéo n® 5014901-94. 2014.404.7000, todos em tramite perante a 132 Vara Federal da subsecdo Judiciaria de Curitiba.
Disponivel em http://s.conjur.com.br/dl/acordo-delacao-premiada-paulo-roberto.pdf. Acesso em 05 de dezembro de 2015.

%2 Acordo firmado no ambito das acles penais n° 5025687-03.2014.404.7000, 5025699-17.2014.404.7000, 5026212-
82.2014.404.7000, 5047229-77.2014.404.7000, 5049898-06.2014.404.7000, 5035110-84.2014.404.7000, e 5035707-
53.2014.404.7000, todos em tramite perante a 13* Vara Federal da subse¢do Judiciaria de Curitiba. Disponivel em
http://politica.estadao.com.br/blogs [fausto-macedo/wp-
content/uploads/sites/41/2015/01/acordodela%C3%A7%C3%A3oyoussef.pdf. Acesso em 05 de dezembro de 2015.

% Acordo firmado no ambito do inquérito policial n° 5049557-14.2013.404.7000, em tramite perante a 132 Vara Federal da
subsecéo Judiciaria de Curitiba. disponivel em http://politica. estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/veja-na-integra-a-delacao-
premiada-de-pedro-barusco/. Acesso em 05 de dezembro de 2015.
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Se, por um lado, ndo ha dividas acerca da inovagdo normativa trazida pela colaboracdo premiada, por
outro lado, tampouco hé dividas de que os acordos ora em exame deveriam estar adstritos as hipoteses e
condicdes legais. Contudo, o exame de tais documentos revela que os acordos foram realizados sem que
0s beneficios ali concedidos tivessem base na lei.

Firmado em 27 de agosto de 2014, o acordo de colaboragdo premiada entre o Ministério Publico Federal
e Paulo Roberto Costa concede diversos beneficios ndo previstos pela Lei 12.850/2013, dentre eles 0s
sequintes:

1) A substituicdo da prisdo cautelar pela prisdo domiciliar com uso de tornozeleira eletrénica
(Clausula 5% 1, a e Clausula 52, § 1°);

2) A limitacdo do tempo de prisdo cautelar comum (prisdo preventiva), independentemente da
efetividade da colaboragdo, em 30 (trinta) dias, contados da celebracéo do acordo (Clausula 52 § 6°);

3) Fixacdo do tempo maximo de cumprimento de pena privativa de liberdade, independente das
penas cominadas em sentenca, em 2 (dois) anos, a ser cumprida em regime semi-aberto (Clausula 52 I,
b);

4) Cumprimento do restante da pena, qualquer que seja seu montante, em regime aberto (Clausula
541, ¢).

Firmado em 24 de setembro de 2014, o acordo de colaboragdo premiada entre o Ministério Publico
Federal e Alberto Youssef também concede diversos beneficios ndo previstos pela Lei 12.850/2013,
dentre eles os seguintes:

1) Fixacdo do tempo maximo de cumprimento de pena privativa de liberdade, independente das
penas cominadas em sentenca, em no minimo 3 (trés) e no maximo 5 (cinco) anos, a ser cumprida em
regime fechado, com progressdo automatica para o regime aberto, mesmo que nao estejam presentes 0s
requisitos legais (Clausula 5, 111 e V);

2) A permissdo de utilizacdo, pelas filhas do colaborador, de bens que sdo, declaradamente,
produto de crime, durante o tempo em que ele estiver preso em regime fechado (Clausula 7%, “h” e “i” e
§3%);

3) A liberacdo de quatro iméveis e um terreno, que seriam destinados ao juizo a titulo de multa
compensatdria®’, caso os valores recuperados com o auxilio do colaborador superem em 50 vezes o valor
dos imdveis (Clausula 78, §49);

4) A liberagéo de um imovel em favor da ex-mulher do colaborador e de outro imovel em favor das
filhas do colaborador, sem que esteja claro se tais imoveis séo oriundos de crime ou ndo (Clausula 72,
§85%¢ 6°).

* |gnora-se 0 que seria a multa compensatéria prevista nesse artigo, j4 que nem a Lei 12.850/2013, nem o CP 1940,
estabelecem esse tipo de penalidade.
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Por fim, assinado em 19 de novembro de 2014, o acordo de colaboracdo premiada entre 0 Ministério
Publico Federal e Pedro José Barusco Filho também concede diversos beneficios ndo previstos pela Lei
12.850/2013, dentre eles os seguintes:

1) O cumprimento de todas as penas privativas de liberdade aplicadas ao colaborador em regime
aberto diferenciado® (sic) pelo prazo maximo de 2 (dois) anos, independente das penas que venham a
ser fixadas na sentenca judicial e, cumulativamente, a prestagéo de servi¢os a comunidade por prazo ndo
inferior a 2 (dois) e ndo superior a 5 (cinco) anos (Clausula 53, I, 11, 11l e 1V);

2) A obrigacdo do MPF pleitear que ndo sejam aplicadas san¢des ao colaborador ou suas empresas
nas acoes civeis e de improbidade administrativa que porventura forem ajuizadas (Clausula 5% 86°).

Se é certo que tudo aquilo que a lei ndo proibe é licito ao individuo realizar, também é certo que os
agentes publicos s6 podem atuar nos limites que a lei estabeleceu. Entretanto, as clausulas acima
mencionadas fogem completamente aos limites estabelecidos pela Lei 12.850/2013 e a
discricionariedade com que foram redigidas tais clausulas néo possui previsdo legal. Com efeito, as
hipbteses da lei sdo taxativas, ndo exemplificativas. Sdo fruto de uma ponderacéo do legislador sobre
quais beneficios deveriam ser concedidos para estimular o0 criminoso a cooperar, e quais ndo deveriam
ser concedidos.

NegociacOes sobre substituicdo de priséo cautelar por prisdo domiciliar com tornozeleira, invencéo de
regimes de cumprimento de pena que ndo existem, vinculagédo de manifestacdo do MPF em processos
que ndo sdo da atribuicdo daqueles membros que assinam o acordo, permissdo para uso de bens de
origem criminosa e a liberacdo de bens que podem ser produto de crime constituem medidas claramente
ilegais e que aumentam enormemente 0s riscos de que tais colaboragdes contenham elementos falsos (ou
parcialmente verdadeiros).

O risco na celebracdo de acordos com tais previsdes ndo é moral, mas sim de eficiéncia do instituto da
colaboracdo premiada, na medida em que aumentam de forma exponencial os beneficios aos
colaboradores prejudicando o equilibrio de custo e beneficio estabelecido pelo legislador.

Acredita-se que esse desequilibrio pode ampliar significativamente os incentivos a cooperacdo, mas

igualmente amplia os riscos de que tais colaboracdes ndo sejam verdadeiras nem (teis.

4 — A colaboragdo premiada e 0s incentivos a cooperacao
A teoria econdmica do crime estd baseada, sobretudo, nos estudos e escritos de Adam Smith, Cesare

Beccaria e Jeremy Bentham, que utilizaram a economia n&o apenas como objeto de estudo, mas tambem

% Nio existe, em nenhuma lei da Republica, previsdo de “regime aberto diferenciado”, criado por meio desse acordo de
colaboragdo premiada especifico e que consistiria no: (a) recolhimento domiciliar noturno entre 20h e 6h; (b) comunicacéo de
viagens internacionais para tratamento médico com uma semana de antecedéncia; e, (c) entrega de relatérios bimestrais de
suas atividades profissionais e viagens realizadas em territorio nacional.
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como um método para examinar outras areas do conhecimento. Nessa linha, diversos fenémenos
poderiam ser explicados a partir das escolhas que os seres racionais fazem para alcancar seus objetivos e
maximizar seu interesse, dadas as limitac6es de informacao e recursos que dispdem.

Resumidamente, a teoria econdmica do crime estabelece como premissa que os individuos ndo se
tornam criminosos em razdo de sua origem social, ou de caracteristicas pessoais, mas sim em raz&o das
escolhas e decisdes. Trata-se de uma perspectiva claramente utilitarista e consequencialista, orientada
para a analise das escolhas individuais na seara criminal.

Foi Jeremy Bentham quem primeiro sugeriu que a probabilidade de lucro proveniente do crime € a forca
que leva o sujeito a delinquir, ao passo que a ameaga dor decorrente da pena é a forca que podera
dissuadi-lo. Se a primeira forca (ganho potencial) for maior do que a segunda (custo potencial), um
crime sera cometido.

Em suma, as acBes humanas sdo motivadas por estimulos: incentivos, beneficios, riscos e dissuasoes,
devidamente previstos em lei e disponiveis como informacéo para embasarem a escolha do individuo.
Herdeiro dessa tradicdo, Gary Becker (Prémio Nobel de economia em 1992) ampliou a andlise
microecondmica para um vasto campo de interagbes do comportamento humano, incluindo
comportamentos nao relacionados ao mercado, dentre eles a deciséo de praticar um crime®.

Seguindo os passos de Bentham, Becker aperfeicoou o raciocinio econémico aplicado a teoria do crime
com base na escolha racional. Sua tese sustenta-se, em linhas gerais, na crenga de “que a maioria das
pessoas cometeria um ilicito apenas se a utilidade esperada percebida pelo agente excedesse a utilidade
esperada do emprego de seu tempo e recursos em outras atividades, como um trabalho tradicional™’.
Na conhecida férmula elaborada por Gary Becker, a escolha pela préatica criminosa ocorre quando o
sujeito racional calcula que o beneficio esperado com o crime (o que pode incluir ndo apenas o valor
monetizado do ganho criminoso, mas também a satisfacdo de obter aquele bem) € superior ao custo
esperado desse crime (0 que inclui ndo apenas a perda dos valores eventualmente ganhos, mas também
as penas a que estd sujeito, sejam elas penas monetérias ou de prisdo), sendo certo que 0S custos

esperados do crime devem ser multiplicados pela probabilidade de punicao®.

% «The approach taken here follows the economists’ usual analysis of choice and assumes that a person commits an offense if
the expected utility to him exceeds the utility he could get by using his time and other resources at other activities. Some
persons become ‘criminals’, therefore, not because their basic motivation differs from that of other persons, but because their
benefits and costs differ”. BECKER, Gary: Crime and punishment — an economic approach. In Journal of Political
Economy vol. 76, 1968, p. 176. Disponivel em http://www.jstor.org/stable/1830482. Acesso em 05 de dezembro de 2015.

87 ALENCAR, Carlos Higino Ribeiro de, GICO JR, Ivo: Corrupcéo e Judiciario: a (in)eficacia do sistema judicial no
combate a corrupcdo. In Bottino, Thiago e MALAN, Diogo (org.): Direito Penal e Economia. Elsevier: Rio de Janeiro,
2012, p. 61.

% «“The widespread generalization that offenders are more deterred by the probability of conviction than by the punishment
when convicted turns out to imply in the expected-utility approach that offenders are risk prederrers, at least in the relevant
region of punishments”. BECKER, Gary: Crime and punishment — an economic approach. In Journal of Political
Economy vol. 76, 1968, p. 176. Disponivel em http://www.jstor.org/stable/1830482. Acesso em 05 de dezembro de 2015.
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Com efeito, o sujeito racional calcula o custo esperado do crime levando em consideracdo a
probabilidade de ser identificado, processado e punido. Caso a probabilidade de punicéo seja baixa,
menor serd o custo esperado do crime®. Em outras palavras, essa teoria sustenta que as decisdes sdo
tomadas a partir de consideracdes sobre a eficiéncia do sistema penal.

Determinados crimes podem ser rigorosamente planejados de modo que se leve em consideracdo todos
os fatores necessarios para o calculo dos beneficios esperados, dos custos esperados e da probabilidade
de cada resultado (beneficio ou custo), evidenciando um grau de deliberacdo perfeitamente compativel
com o modelo de escolha racional.

Por outro lado, a aplicacdo da teoria econdmica ao crime costuma sofrer criticas na medida em que
pressupde que o respeito as leis estd baseado apenas no interesse de maximizacdo de beneficio pelo
sujeito racional.

Tais criticas ndo procedem. A propria teoria econdmica do crime reconhece que nem todo sujeito
racional opta por maximizar seu interesse de forma criminosa. Muitos individuos respeitam as regras e
n&o praticam crimes por motivagdes intrinsecas, de ordem moral (sejam elas religiosas, culturais, sociais
etc). Sabe-se que a interagdo social e familiar constroi “travas” ou “inibi¢des” morais, de forma que
comportamentos socialmente indesejados ndo sejam realizados pelos individuos, ainda que o beneficio
esperado pelo crime supere muitas vezes 0 custo esperado.

Ou seja, ndo é porque um determinado sujeito identifica a alta probabilidade de que jamais sera
identificado, processado e punido por um crime, que necessariamente praticara o crime. Além disso,
alguns criminosos ndo procuram situag@es ideais para praticarem crimes, mas aproveitam as que surgem.
Conclui-se que a escolha pelo crime nao deriva apenas da “oportunidade perfeita”. Economistas tendem
a descrever o0 processo de tomada de decisbes como se 0S sujeitos agissem como se estivessem
comparando os beneficios do crime e as penas esperadas.

O mais adequado, talvez, seja afirmar que a decisdo de cometer um crime ndo independe da analise de
custos e beneficios. Assim formulado, 0 modelo econdémico de escolha racional pode ser bastante dtil,
sobretudo na formulacdo de politicas piblicas para a area criminal®.

Um exemplo evidente do modelo econdmico de escolha racional em matéria criminal é justamente o

sistema de incentivos positivos aos criminosos para que cooperem com a parte acusatoria. De fato, para

% «A importancia da probabilidade de punigio é objeto de inimeros estudos que comparam a probabilidade de ser preso Vis-
a-vis a ocorréncia de todos os tipos de delitos (e.g. EHRLICH, 1972, 1973, 1974, 1975, 1976, 1982; EHRLICH & POSNER,
1974; EHRLICH & GIBBONS, 1977; EHRLICH & MARK, 1977; EHRLICH & LIU, 1999), ainda que exista algum debate
sobre tais estudos (BRIER & FIENBERG, 1980).” (ALENCAR, Carlos Higino Ribeiro de, GICO JR, Ivo: Corrupcéo e
Judiciario: a (in)eficacia do sistema judicial no combate & corrup¢do. In Bottino, Thiago e MALAN, Diogo (org.):
Direito Penal e Economia. Elsevier: Rio de Janeiro, 2012, p. 64).

40 Ao se identificarem determinadas condutas consideradas danosas a coletividade, o Congresso decide transforma-las em
crime; para desestimular o cometimento de determinado crime, pode-se aumentar a pena prevista para sua pratica; e, para
aumentar a eficiéncia na repressdo do crime, esse mesmo Congresso pode decidir autorizar novas medidas investigativas.
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ampliar o custo esperado do crime, atuando sobre a probabilidade de que a infragdo penal seja
identificada e seu autor punido, podem-se criar incentivos para que determinados criminosos cooperem
com a acusacdo relatando fatos e autoria de crimes em troca de beneficios.

E nesse contexto que se insere o instituto da colaboragdo premiada.

Ao permitir que determinados acusados recebam beneficios para fornecer informacdes e indicios que
poderdo se transformar em provas contra outros acusados, o legislador introduz um fator que aumenta o
custo esperado do crime. E, como visto acima, 0 aumento da probabilidade de puni¢do é um dos pontos
mais sensiveis quando se utiliza a teoria econémica, devido ao peso que ela possui no calculo do curso
do crime™.

Ora, segue dai que o suspeito ou acusado que opta por cooperar com a parte acusatoria também faz uma
escolha racional. E, no modelo da colaboracdo premiada, com certeza ndo se trata de uma agdo
espontanea e irrefletida, ja que pressupde a assisténcia de um advogado™.

A escolha consciente e voluntaria pela colaboracdo premiada pressupde um célculo de custo-beneficio,
evidenciando o carater utilitario da medida. O criminoso avaliara o beneficio esperado (vantagens que
recebera pela cooperagdo) e o custo esperado (ai considerados, de um lado, o risco em ndo cooperar, ou,
de outro lado, os efeitos do descumprimento do acordo).

O custo esperado, no caso do sujeito que opta pela cooperagao, esté (1) na perda de seu direito de ndo se
autoincriminar®, fornecendo meios de investigacio e, as vezes, provas, que permitirdo a parte acusatoria
provar a materialidade do crime e sua autoria em juizo; e, (2) na incerteza associada a possivel néo-
homologacéo do termo de colaboracéo ou a uma decisdo posterior que despreze ou minimize os efeitos
da colaboragdo.

Ora, os beneficios excedem em muito 0s custos. Por essa razdo, a colaboragdo premiada exige um nivel
de cooperacdo maior do acusado, qual seja, a identificagdo de outros membros da organizagéo criminosa
bem como a indicacdo dos meios pelos quais se podera provar a pratica do crime por essas outras
pessoas e ainda a revelacdo de outros crimes praticados por essa organizacdo que ainda ndo sejam de
conhecimento da parte acusatoria.

Nesse cenario, 0 risco que se apresenta é o de que o criminoso colaborador busque incriminar outras

pessoas (inocentes ou com participacdo de menor importancia) a fim de maximizar seus beneficios.

41 “Em segundo lugar, inclusive os autores contrarios & tese do delinquente racional nfio deixam de reconhecer que a maior ou
menor probabilidade de ser preso e punido incide sim sobre o individuo. Isso é um reconhecimento tcito de que o
delinquente — numa medida indeterminada, digamos — néo é de todo alheio a um calculo racional de custos, como ja foi
exposto”. SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria: Eficiéncia e Direito Penal. Barueri: Manole, 2004, p. 19.

“2 A lei determina a assisténcia de advogado em todas as fases da colaboragdo: “Art. 4°, § 15. Em todos os atos de
negociacdo, confirmagdo e execugdo da colaboragdo, o colaborador devera estar assistido por defensor”.

3 <Art. 4°, § 14. Nos depoimentos que prestar, o colaborador renunciara, na presenca de seu defensor, ao direito ao siléncio e
estara sujeito ao compromisso legal de dizer a verdade”
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Essa hip6tese ganha maior forca nos casos em que o acusado se V& diante de penas potenciais altissimas
e 0s beneficios concedidos sdo muito atrativos (como aqueles que constam dos acordos de colaboragéo
examinados).

Afinal, o custo de acrescentar mais alguns anos em sua pena** pode ser infimo®, uma vez que isso
aumentara pouco ou mesmo nada no tempo total que permanecerd preso, seja em razdo do limite
méximo previsto no CP 1940%, seja porque mesmo se computando o acréscimo de pena para a

contagem de beneficios na execucéo penal®’

, 0 efeitos serdo, em regra, muito pequenos.

A concluséo é que, em determinados cenarios, onde h& muita assimetria de informagéo®, isto ¢, quando
a parte acusatoria ndo promoveu investigacOes independentes relacionadas a atuacdo de determinada
pessoa ou sobre determinados fatos, os quais sdo “revelados” pelo colaborador, o criminoso colaborador
pode optar pela cooperacdo falsa, calculando que os beneficios esperados sdo mais altos que 0s custos.
Significa dizer que se outros acusados afirmam determinada coisa, ele podera confirmar algo que néo é
necessariamente verdade apenas para se beneficiar com a cooperagéo, uma vez que a probabilidade de
que se identifique a falsidade de suas declaracdes é pequena.

Da mesma forma, se houver necessidade de que novos autores sejam identificados (porque ja houve
outras cooperag@es no sentido de identificar meios pelos quais a prova sera produzida), esse colaborador
podera indicar pessoas com participacdo de menor importancia, ou que atuaram sem saber que estavam
inseridos em um processo criminoso, maximizando a importancia dessas pessoas, com a finalidade de
receber as enormes vantagens do acordo de colaborago.

Nesse sentido, € imperioso analisar 0s aspectos ligados a quantidade 6tima de dissuasdo do crime. Os
custos para a dissuasao do crime podem envolver recursos monetarios (mais recursos para as agéncias de
combate ao crime, como policia e Ministério Pablico) e ndo monetérios (penas mais gravosas, por um
lado, e medidas de cooperagdo mais vantajosas, por outro), mas devem sempre ser calculados de modo

que os custos da dissuasao do crime ndo sejam mais elevados que os custos do préprio crime.

44 Normalmente, os acusados néo estdo sujeitos apenas as penas do crime de integrar organizacéo criminosa, com pena de 3 a
8 anos de reclusdo, mas sim as penas potencialmente altas de outros crimes como corrupgdo (até 12 anos), peculato (até 12
anos), fraude em licitagdes (até 6 anos), dentre outros.

5 Caso se descubra que as informagdes fornecidas pelo criminoso que coopera néo eram corretos e deles néo decorreu a
prova esperada pela parte acusatdria, o sujeito que coopera perderia 0s beneficios e estaria sujeito a pena de 1 a 4 anos de
reclusdo (“Art. 19, da Lei 12.850/2013: Imputar falsamente, sob pretexto de colaboragdo com a Justica, a pratica de infragdo
penal a pessoa que sabe ser inocente, ou revelar informagdes sobre a estrutura de organizagao criminosa que sabe inveridicas:
Pena - reclusdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa”).

6 Art. 75 - O tempo de cumprimento das penas privativas de liberdade n&o pode ser superior a 30 (trinta) anos.

47 Art. 75, § 1° - Quando o agente for condenado a penas privativas de liberdade cuja soma seja superior a 30 (trinta) anos,
devem elas ser unificadas para atender ao limite maximo deste artigo.

8 Assimetria entendida como a diferenca de informac8es de que dispde a parte acusatéria e 0 acusado no que tange & s
diferentes participacdes dos autores na organizagdo criminosa, as ramificaces da organizacdo criminosa, os diferentes crimes
praticados e as provas existentes de autoria e materialidade que deverdo ser produzidas ao longo do processo.
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Em outras palavras, o custo para dissuasdo do crime ndo pode ser téo alto que acabe gerando incentivos
ainda mais prejudiciais para o sistema™.

Ferrajoli destaca que essa analise ¢ especialmente importante na medida em que o “custo” do sistema
punitivo estatal pesa sobre todos e ndo apenas sobre os culpados. Além de estarmos todos sujeitos as
proibicdes de condutas consideradas delituosas, também os inocentes podem ser, como de fato sdo,
submetidos &s agruras de um processo criminal e, muitas vezes, até condenados injustamente.

Portanto, quando se ultrapassam os limites objetivos e de validade das diferentes modalidades de
cooperacdo penal, ampliando enormemente os beneficios oferecidos ao criminoso sem a correspondente
elevacdo dos custos caso sua cooperagdo se mostre insuficiente, corre-se o risco de que o incentivo a
cooperagéo seja tdo elevado (e seu custo tdo diminuto) que acabe por gerar o efeito inverso, de
colaboracdes que ndo trazem informag@es e indicios verdadeiros, prejudicando, mais do que auxiliando,
a parte acusatoria.

Porém, considerando que os acordos de colaboragdo premiada acima analisados ja foram firmados e
homologados judicialmente (inobstante possuirem clausulas concedendo beneficios muito maiores dos
que a lei autorizava conceder aos criminosos colaboradores), ndo cabe aqui, necessariamente, discutir
sua validade, mas interessa, sim, avaliar qual o valor probatorio que se deve dar a tais colaboragdes.

Por essa linha de raciocinio, ndo se deve conferir as declaracfes dos réus colaboradores o peso de provas
(mesmo testemunhais), e sim o mesmo tratamento conferido as delagdes premiadas: meio de
investigacdo e ndo meio de prova.

Isoladamente, as declaragOes de réus colaboradores, ainda que sob o compromisso de dizerem a verdade,
nao podem ser consideradas provas, nem sequer indicios, que possam ensejar 0 recebimento de uma
acusacdo criminal, a imposicdo de medidas cautelares ou um decreto condenatdrio.

Com efeito, se a prisdo preventiva exige “prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria”

(art. 312, do CPP 1941), essa prova ndo podera se constituir nas declaracdes do réu colaborador. De

9 Veja-se, nesse sentido, a ligio de Robert Cooter e Thomas Ulen: “Imagine, por exemplo, que a prisdo perpétua ¢ a pena
méxima disponivel em uma sociedade, e que a lei ordena a prisdo perpétua por apropriagdo indébita. Agora imagine que um
policial persegue um ladrdo armado. Se o policial prender o ladrdo, o criminoso ficara preso pelo resto da vida, de acordo
com a lei draconiana em validade. Assim, o ladrdo ndo tem por que ndo tentar atirar no policial. Se mata-lo, pode fugir. Se
ndo, ndo ha qualquer punicdo adicional disponivel, pois a pena de apropriagdo indébita ja é a maxima. Nesse exemplo, as
penalidades draconianas para crimes menores prejudicam a dissuas@o de crimes mais sérios.”. COOTER, Robert e ULEN,
Thomas: Direito e Economia. 5% ed. Porto Alegre: Bookman, 2010, p. 491.

%0 «A falta de correspondéncia entre culpados, processados e condenados, e, em particular, a ‘cifra de injusti¢a’, formada
pelas, ainda que involuntarias, punicdes de inocentes, cria, de outra parte, complicacdes gravissimas e normalmente
ignoradas ao problema da justificacdo da pena e do direito penal. Se, com efeito, os custos da justica e aqueles opostos da
ineficiéncia podem ser, respectivamente, justificados em modo positivo, ou tolerados com base em doutrinas e ideologias de
justica, os custos da injustica, por seu turno, sdo, neste diapaséo, injustificaveis, consentindo ao direito penal que 0s produz
apenas uma justificativa eventual e negativa, ancorada nos custos maiores que, hipoteticamente, a falta de um direito penal e
das suas garantias acarretaria. Porém, a cifra da injustica, como facilmente perceptivel na anélise até 0 momento realizada, é,
principalmente, o produto da caréncia normativa ou da nao efetividade pratica das garantias penais e processuais, que acabam
por prestar-se ao arbitrio e ao erro.” (FERRAJOLI, Luigi: Direito e Raz&o: Teoria do garantismo penal. S&o Paulo: RT,
2002, p. 89).
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igual forma, os indicios de autoria, tampouco poderdo se limitar a tais declarac@es, eis que a lei define
indicio a partir de fatos ja provados: “Considera-se indicio a circunstancia conhecida e provada, que,
tendo relacdo com o fato, autorize, por inducdo, concluir-se a existéncia de outra ou outras
circunstancias” (Art. 239, do CPP 1941).

Embora a propria Lei 12.850/2013 afirme que “Nenhuma sentenca condenatoria serd proferida com
fundamento apenas nas declaracdes de agente colaborador” (Art. 4°, § 16), afirma-se, com base nos
acordos de colaboracdo examinados, onde se constata a ampliacdo dos beneficios para muito além
daquilo que o legislador disp6s, a inexisténcia de forga probatoria nessas declaracdes, seja para embasar
uma sentenca, seja para justificar a imposicdo de uma medida cautelar ou mesmo para justificar o
recebimento de uma dendncia.

Néo se discute que a prolacdo de uma sentenca condenatéria deve estar calcada em provas produzidas
sob o contraditorio (art. 155, CPP). E que a colabora¢do premiada ndo possui natureza de prova. Mas
impOe-se que o texto da lei seja interpretado de forma analdgica para medidas cautelares e para o
recebimento da denuncia.

Com efeito, todas as medidas cautelares, sejam elas pessoais (prisdo preventiva, temporaria e
interceptacdo telefonica) ou reais (busca e apreensao, arresto, sequestro e hipoteca legal), investigativas
ou assecuratorias, exigem, para sua decretagdo, de lastro probatdrio minimo. Isto é, ndo se admite
qualquer medida cautelar sem que haja uma base probatéria que lhe dé suporte. Sem provas, ainda que
minimas da existéncia do crime, ndo é possivel avancar sobre a liberdade do cidaddo. E a Lei
12.850/2013 expressamente rechagou a natureza probatdria da colaboracdo premiada.

De igual forma, determina o Codigo Processual que “Art. 395. A dendncia ou queixa sera rejeitada
quando: (..) I - faltar justa causa para o exercicio da a¢do penal.”. Justa causa, como conceitua
unanimemente a doutrina, constitui um conjunto probatério, ainda que minimo, mas que comprove a
existéncia do crime.

Depoimentos prestados no ambito de uma colaboracdo premiada ndo tém essa natureza de lastro
probatorio. Por conseguinte, ndo se prestam, por si s6, para embasar qualquer decisao judicial, seja ela

uma sentenca condenatoria, seja uma medida cautelar, ou mesmo o recebimento de uma dendncia.

5. CONCLUSAO

O instituto da colaboracdo premiada, como também qualquer outra forma de cooperagdo no processo
penal, pode ser examinado segundo a teoria econdmica do crime. Trata-se de incentivo concedido ao
acusado para que coopere com a parte acusatoria, independente de qualquer espécie de constricdo moral,

arrependimento ou desejo de comportar-se de forma socialmente reparadora.
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Por se tratar de uma deciséo informada e assistida pela defesa técnica, pode-se falar que estéo presentes
0s requisitos para que a opcéo pela colaboracéo se caracterize como uma escolha racional.

Contudo, a colaboragdo premiada, da forma como tem sido utilizada na conhecida “Operagdo Lava
Jato”, a partir dos trés acordos de colaboragéo premiada examinados acima, oferece beneficios muito
maiores dos que aqueles previstos em lei, desequilibrando o sistema de dissuasdo para cooperagdes
falsas ou redundantes.

E certo que a ampliacdo dos beneficios, ainda que dissociada do aumento dos custos em caso de
afirmag@es inveridicas, ndo torna o mecanismo de cooperacéo invalido. No entanto, reforca a percep¢ao
de que, tal como na delagdo premiada, as declaracOes prestadas pelos acusados colaboradores néo devem
ser consideradas provas, mas somente meios de investigacéo.

Juizes deveriam, no ato de homologacdo, atentar para essas inconformidades legais e suas possiveis
consequéncias, para assegurar a plena eficacia do instituto, dada a potencialidade que incentivos
exagerados tém de levar a cooperagdes falsas ou redundantes. Essa preocupagdo ndo opera em abstrato.
Os exemplos de acordos examinados, que excedem em muito os beneficios previstos em lei, oferecem
incentivos exagerados, cuja legalidade pode até ser questionada e que colocam em perigo a plena
eficacia do instituto.

Nesse mesmo sentido de argumentacdo, os beneficios concedidos aqueles que decidem cooperar com 0
Estado deveriam ser concedidos somente quando ja tivessem sido obtidas provas concretas que tenham
resultado dos acordos de colaboragéo.

Nédo obstante a lei preveja que o acusado se comprometera a dizer apenas a verdade, trata-se de
disposicdo que, violada, ndo acarretard consequéncias graves aos seus autores quando estes estiverem
diante de acusacdes de crimes com penas altas.

Fica evidenciada, portanto, a natureza da colabora¢do premiada como meio de investigacéo, e ndo como
meio de prova, sendo necessario que as declaraces de réus colaboradores somente sejam utilizadas
como fundamento de uma decisdo judicial quando a parte acusatoria, pelos meios proprios de
investigacdo e de forma independente, produzir outras provas com existéncia independente (periciais,
documentais e mesmo testemunhais) que corroborem tais declaracdes.

Especificamente no que tange aos acordos firmados no ambito da “Operacdo Lava Jato”, constata-se que
os beneficios concedidos extrapolaram, em muito, as hipoteses previstas na lei, sugerindo um

desequilibrio entre os incentivos para cooperacdo e os desincentivos a falsa cooperagao.
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