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Ao refletir sobre as conjuga¢des complexas entre direito e territério no mundo

contemporaneo, a gedgrafa e criminologista canadense Shiri Pasternak observa:

Para onde quer que se olhe, o mundo é governado e moldado por
negociagdes sobre jurisdicdo. Sua onipresenca faz com que elas sejam
facilmente despercebidas. Uma fronteira nacional parece ser o limite
rigido em que ajurisdicdo de um Estado ndo pode ser exercidano territério
de outro. E, no entanto, ha muitas maneiras pelas quais o direito de um
Estado ultrapassa as fronteiras geograficas e politicas entre jurisdi¢coes
(Pasternak, 2021, p. 178).2

O propdsito deste artigo é abordar uma delas: a vertiginosa expansdo global, nas
ultimas décadas, de formas negociadas de responsabilizacao criminal caracteristicas do
direito anglo-saxdo, e alguns de seus efeitos no Brasil. Se o impulso expansionista de
formas juridicas, usualmente em condi¢des politicas assimétricas, ndo é de modo algum
um fendmeno novo, parece haver qualidades especificas no modo como a propagacdo de
conceitos, normas legais e praticas processuais tem ocorrido no presente, em associacdo

com diretrizes politicas de combate a criminalidade e a corrupg¢ao. Por volta de 1990,

1  Professora titular do Departamento de Antropologia e do Programa de Pds-graduagio em Antropologia
e Arqueologia da Universidade Federal do Parana (PPGAA/UFPR). Uma primeira versdo deste texto
foi apresentada como aula magna do curso de mestrado do Programa de Pds-graduacdo em Politica,
Cultura e Ambiente (PoCAm) da Universidade Federal do Vale do Sdo Francisco (Univasf), em abril de
2024. Agradeco a Adalton Marques e Natacha Simei Leal pelo convite, pela acolhida e pela oportunidade
de didlogo com estudantes e docentes do PoCAm. Pelo incentivo para me aventurar neste tema, pelas
sugestdes generosas para a elaborac¢do da versao final do artigo, pela amizade e parceria de sempre,
agradeco especialmente a Piero C. Leiner.

2 Atradugdo nio é literal, embora busque preservar o sentido da formulacdo de Pasternak.
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cerca de dezenove paises adotavam formalmente mecanismos negociais de justica penal,
a grande maioria vinculada a tradi¢cdo da common law (Fair Trials, 2017).> Em 2022 esse
ndmero ja havia mais que quintuplicado, alcangando ao menos 101 paises em todos
os continentes (Paolini et al, 2023), a despeito das particularidades de seus sistemas
juridicos.* Embora seja preciso nao perder de vista que as caracteristicas e o alcance dos
procedimentos incorporados a cada jurisdicio podem ser bastante distintos, o modelo
anglo-saxado de plea bargaining (negociacao da confissao) - e, mais especificamente, sua
versao estadunidense - €, reconhecidamente, a referéncia fundamental do alastramento
recente de mecanismos negociais de justica criminal (Fair Trials, 2017, p. 9). Esse modelo
também tem inspirado profundas mudancas no processo penal brasileiro, entre elas a
institucionalizacdo de acordos de delacdo premiada, em 2013, por meio da Lei das
Organizagoes Criminosas.

Embora a disseminacao global da plea bargaining tenha se tornado um tema

recorrente na literatura juridica, pouca atencao foi dedicada a examinar como,

concretamente, esse movimento expansionista tem se efetivado. Esta é a contribuicdo que

3 A caracteristica comumente utilizada para distinguir os sistemas juridicos em duas grandes categorias
- sistemas romano-germanicos (civil law) e sistemas anglo-saxdes (common law) - é a primazia, nos
primeiros, da legislacdo escrita, codificada e hierarquizada, enquanto nos segundos os precedentes
judiciais tém maior importancia na formagio do direito, compondo um corpo de jurisprudéncia que
serve como guia para a interpretacdo das leis e para decisdes futuras (Almeida, 1998, pp. 146-148).
A essa distin¢cdo basica também correspondem concepgdes diversas sobre como os casos criminais
devem ser processados e julgados: “Uma das diferencgas centrais desses sistemas consiste em que o
anglo-saxdo concebe o processo criminal como um instrumento para reger disputas entre duas partes
(a acusacdo e a defesa), perante um juiz, cujo papel é eminentemente passivo, ao passo que o romano-
germanico entende a agdo penal como uma forma de apuragao oficial dos fatos, a qual tem por finalidade
lograr a apuracgdo da verdade. Neste dltimo, tradicionalmente, o responsavel pela acusagao também é
visto como um guardido da lei e do interesse publico, e ndo como mero agente estatal interessado na
condenacdo” (Lewandowski, 2019, p. 2). Também é usual aludir a essas diferencas distinguindo os
sistemas ditos acusatorios (anglo-saxdes) e os sistemas inquisitivos (romano-germanicos), embora na
pratica a maior parte dos sistemas juridicos contemporaneos apresente caracteristicas mistas. Para
uma discussado mais detalhada dos dois modelos, ver por exemplo Langer (2017).

4  Os dois estudos citados envolvem critérios distintos. O primeiro deles, coordenado pela organizacgio
internacional de direitos humanos Fair Trials, com sede em Londres, foi realizado entre 2015 e 2016
e envolveu noventa paises. O objetivo era identificar a existéncia e o modo de funcionamento de
“trial waiver systems”, definicdo que abrange diferentes mecanismos pelos quais pessoas acusadas de
infragdes penais aceitam se declarar culpadas e/ou cooperar com as autoridades em troca da concessao
de algum beneficio (por exemplo, a atenuacdo das acusagdes, a reducdo da pena ou a suspensao do
processo). De acordo com esse estudo, a ado¢do formal desses mecanismos passou de 19 para 66 paises
entre 1990 e 2016 - incluindo o Brasil - e continuava a se expandir (Fair Trials, 2017, pp. 22-23). 0
segundo estudo coletou dados de 174 paises em 2022 (Paolini et al, 2023). Embora a amostra seja mais
abrangente, foram computados apenas os mecanismos de negociagdo da confissdo que possibilitam
uma condenacdo prescindindo da acdo penal. Tendo em vista esse critério mais restritivo, que fez com
que o Brasil ndo figurasse entre os 101 paises listados, é possivel supor que formas negociadas de
justica penal estejam atualmente presentes em um ntimero ainda maior de jurisdicdes.
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uma abordagem antropolégica, atenta as praticas e as interse¢des entre diferentes cursos
de acdo, pode oferecer. Isso envolve considerar ndo apenas de que forma, por que vias e
com que efeitos mecanismos de plea bargaining foram incorporados a sistemas juridicos
particulares, mas também, de modo concomitante, a trajetoria desses procedimentos em
seu universo de origem, as iniciativas que lhes conferiram mobilidade e que sustentam sua
propagacdo, interpelando fronteiras geograficas e politicas entre Estados e a prépria nogao
de jurisdicdo nacional. Ao descrever as condi¢cdes em que os acordos de delagdo premiada
passaram a ser formalmente reconhecidos no Brasil, busco explorar as interconexdes

entre tais processos e alguns de seus impactos.’

Com esse proposito, apos caracterizar brevemente a plea bargaining, tomo como
eixo da exposicao os debates parlamentares que deram origem a Lei 12.850/2013, que
introduziu os acordos de colaboracdao no ordenamento juridico brasileiro. Descrevo em
seguida o percurso inicial desse novo instituto no Supremo Tribunal Federal, em decisoes
que colocaram em questao a natureza, as condic¢oes e os efeitos da proliferacdo de acordos
de delagdo no sistema de justica penal e na propria estrutura do Estado. Entretanto, como
o intuito é restituir conexdes entre diferentes tempos, espacgos e praticas, busco articular
outrashistoriasaofio principaldorelato,sobaformade parénteses que exploram processos
concomitantes aos debates legislativos e judiciais sobre a delacao premiada, a partir de
elementos reconhecidos pelos proprios atores - parlamentares, magistrados e outros
agentes publicos - como referéncia ou justificativa de suas agdes. Como essas historias ndo
podem mais ser acompanhadas diretamente, tomo como ancoras da descricao documentos
oficiais produzidos por diferentes instituicdes, brasileiras e estrangeiras, considerando-
os ndo como simples repositorios de informagdes, mas como “artefatos” (Strathern 2013
[1990]) que condensam e impulsionam dinamicas politicas, incidem sobre as a¢des de
outrem e, assim, participam da constituicao daquilo que parecem simplesmente registrar
ou descrever (Riles, 2006; Hull, 2012; Bevilaqua, 2022).

Situando a plea bargaining: expansao global e transformac¢des domésticas

Nos Estados Unidos, onde todos os casos criminais sao passiveis de acordos,
inclusive os que envolvem adolescentes e crimes punidos com pena de morte, estima-
se que atualmente 97% das condenacdes criminais na esfera federal ndo resultam do
cumprimento das etapas processuais até a realizacdao do julgamento, mas de negociagoes

conduzidas pela promotoria (Fair Trials, 2017, p. 9). Em contraste, até as ultimas décadas

5 Concebo esse esfor¢o como o primeiro passo de um projeto mais amplo voltado a interrogacao
antropolégica das transformagodes do direito penal brasileiro no periodo recente em conexdo com
dinamicas transnacionais.
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do século XX, a resolucdo negociada de casos penais - em especial a possibilidade de
condenag¢do sem julgamento, mediante um acordo de admissdo de culpa - permaneceu
residual, se ndo ilegal, na maior parte das jurisdigdes da chamada civil law, entre outras
razoes por entrar em conflito com um modelo processual orientado para a comprovagao

das circunstancias e da autoria do crime, que se traduz na obrigatoriedade da a¢ao penal.

No entanto, a principio com a justificativa de imprimir maior rapidez e eficiéncia ao
sistema de justica, com a simplificacdo do processamento de delitos de menor gravidade
e a ado¢do de penas alternativas a prisao, formas modificadas de plea bargaining - isto
€, mecanismos para evitar ou abreviar o processo penal - gradualmente passaram a ser
aceitas e, com o tempo, estenderam-se a crimes mais graves. O mapa abaixo sintetiza a
abrangéncia e a velocidade desse movimento.
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Mapa 1. Expansao global de mecanismos de plea bargaining (1990-2022).
Fonte: Adaptacgdo a partir de dados de Fair Trials (2017) e Paolini et al. (2023).°

6  Paises com mecanismos formais de justi¢a criminal negocial. Até 1990: Austria, Canada, Egito, Escdcia,
Espanha, Estados Unidos, Filipinas, Guiné Equatorial, Hong Kong, Ilhas Cayman, Ilhas Mauricio,
Inglaterra e Pais de Gales, Irlanda, Italia, Jersey, Russia, Senegal, Turquia e Zimbabue. De 1990 a 1999:
Argentina, Australia (Nova Gales do Sul), Bolivia, Brasil, China, Costa Rica, Estonia, Guatemala, Hungria,
Paquistdo, Peru, Polonia e Singapura. De 2000 a 2009: Africa do Sul, AlbAnia, Alemanha, Arménia,
Bdsnia e Herzegovina, Chile, Colombia, Croacia, Dinamarca, Franga, Geérgia, Holanda, India, Indonésia,
Islandia, Lituania, México, Nigéria, Noruega, Quénia, Sérvia e Suica. De 2010 a 2016: Belarus, Botswana,
Cazaquistdo, Finlandia, Luxemburgo, Macedonia, Malasia, Nova Zelandia, Republica Tcheca, Roménia,
Ucrania e Zambia. Entre 2017 e 2022: Bahamas, Bélgica, Belize, Bulgaria, Burundi, Butdo, Costa do
Marfim, Cuba, El Salvador, Equador, Eslovaquia, Eslovénia, Fiji, Gabdo, Gana, Grécia, Guiana, Guiana
Francesa, Honduras, Ilhas Salomao, Irlanda do Norte, Israel, Jamaica, Kosovo, Lesoto, Letdnia, Malawi,
Maldivas, Malta, Moldavia, Mongolia, Montenegro, Nepal, Nicaragua, Niger, Panama, Papua Nova Guiné,
Paraguai, Quirguistdo, Republica Dominicana, Ruanda, San Marino, Sri Lanka, Taiwan, Tanzania, Tonga,
Trinidad e Tobago, Uganda, Uruguai, Uzbequistdo,Vanuatu e Venezuela (cf. Fair Trials, 2017 e Paolini et
al.,, 2023).
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Importa notar, contudo, que mesmo nos Estados Unidos a plea bargaining passou
por transformacdes significativas a partir da segunda metade do século XX. Considerando
que esse percurso doméstico ajuda a compreender o que o jurista alemdo Bernd
Schiinemann descreveu como a “marcha triunfal do modelo processual norte-americano
sobre o mundo” (Schiinemann, 2013, p. 240),” assim como caracteristicas relevantes da

trajetdria da delagdo premiada no Brasil, abro aqui um primeiro paréntese.

PARENTESE 1: PERCURSOS DA PLEA BARGAINING NOS ESTADOS UNIDOS

O julgamento publico por um juri é um direito constitucional nos Estados
Unidos. Ndo obstante, € um acontecimento mais presente no cinema que no cotidiano
do sistema de justica: ja na década de 1920, mais de 50% dos casos criminais federais
eram concluidos por acordos, sem chegar a julgamento.? Embora coexistam diferentes
versdes sobre as origens da plea bargaining, é comumente aceito que esse mecanismo se
desenvolveu de modo informal em meados do século XIX e se intensificou nas décadas
seguintes. No final da década de 1950, um estudo encomendado pelo Senado documentou
a ampla disseminacao de praticas discricionarias de investigacdo e condenacdo criminal,
com a substituicdo do processo regular por acordos de confissao de culpa nao previstos
oficialmente (Fishman, 2021, pp. 31-36).

Apesar disso, a plea bargaining seria admitida pela Suprema Corte e formalizada
nas normas federais de procedimento penal a medida em que o crime se tornava, conforme
o socidlogo e criminologista Jonathan Simon, ndo apenas “um, mas talvez o principal
problema de governo” nos Estados Unidos, como resultado tanto da percep¢ao do aumento
da criminalidade organizada quanto da criminalizagdo de movimentos sociais, em especial
dos movimentos negros (Simon, 2007, p. 13). Em uma conjuntura de “guerra ao crime” -
uma das bandeiras do presidente Richard Nixon ao assumir o cargo em 1969 -, a pratica
até entdo ilegal de plea bargaining foi legitimada em uma série de decisdes da Suprema
Corte ao longo da década de 1970, sob o argumento de que os réus, ao renunciarem as
garantias do procedimento penal regular, tomavam “decisdes voluntarias e informadas
para chegar a acordos mutuamente benéficos com o Estado” (Fishman, 2021, p. 37).

Em uma transposicao da légica contratual liberal para a justica penal, a plea

bargaining passou a ser compreendida como um livre acordo de vontades entre atores

7 Embora a referéncia a mecanismos negociados de responsabilizacdo criminal sob a rubrica plea
bargaining seja recorrente na literatura juridica, tanto o emprego dessa denominag¢do quanto a
percepcdo de “americanizacdo” do processo penal suscitam controvérsias. Para uma sintese desse
debate, ver Vasconcellos (2020, pp. 159-161).

8 Para descrever o desenvolvimento da plea bargaining nos Estados Unidos me apoio na minuciosa
pesquisa documental de Fishman (2021), sem assumir seu argumento teérico sobre a dialética entre
procedimentos formais e informais (decoupled) como impulso de transformacées da justica criminal.
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racionais, analogo aos contratos econdmicos do direito civil, contribuindo para acelerar
ainda mais o declinio do juri. Paralelamente, avancava nos Estados Unidos nas duas ultimas
décadas do século XX - e além - o que Simon definiu como o “governo através do crime”
(governance through crime): o enquadramento de um amplo espectro de questdes sociais
como problemas de seguranca publica, conduzindo a expansado da legislagcdo criminal, a
elevacdo das penas privativas de liberdade, a reorientacdo de recursos orcamentarios e
institucionais para o sistema de justica e ao encarceramento em massa (Simon, 2007, p.
4).°

Com base nas consideragoes de Simon, a jurista Allegra MacLeod argumenta que
a expansao global do modelo estadunidense de justi¢a penal a partir da década de 1990
- impulsionada ativamente por iniciativas oficiais, como se vera mais adiante - poderia
ser compreendida como a extensdo do modelo doméstico de “governo através do crime”
para a “governanca global através do crime” (global governance through crime) (MacLeod,
2010, p. 93). Um aspecto fundamental desse movimento é a propagacdo de normas e
procedimentos penais que, tal como se desenvolveram nos Estados Unidos, refor¢cam as

prerrogativas do 6rgdo de acusacao.

A caracteristica mais elementar da plea bargaining estadunidense, como se
viu, é a renuncia pelo acusado a direitos e garantias do procedimento penal regular -
especialmente o direito ao siléncio e ao julgamento por um juri - mediante a admissao
de culpa, em troca da atenuacdo das acusagdes e/ou da pena. Contudo, como tem sido
documentado desde meados do século passado, a “negociagdo” frequentemente envolve
artificios que tornam o acordo, por assim dizer, unilateral.'” As condig¢des coercitivas da
plea bargaining se potencializam em acordos cujo objetivo principal ndo é a confissdao do
acusado, mas a obtencao de provas para o indiciamento de terceiros - um expediente cujo
emprego se expandiu a partir das ultimas décadas do século XX.

9  Deacordo com Simon, a taxa de encarceramento nos Estados Unidos praticamente quintuplicou nas duas
ultimas décadas do século XX, saltando de uma média histérica de 100 presos por 100 mil habitantes
para 470 presos por 100 mil habitantes em 2001 (Simon, 2007, p. 285, nota 5). Como resultado da
profunda desproporgio racial desse encarceramento, “pela primeira vez desde o fim da escraviddao um
grupo definivel de americanos, do qual um percentual chocante descende de escravizados libertos, vive
de forma mais ou menos permanente em um estado de ndo-liberdade legal, seja em virtude de uma
Unica sentenca de prisdo perpétua, de encarceramentos repetidos ou de um longo periodo de privagio
de liberdade” (Simon, 2007, p. 6).

10 Dados recentes registram, por exemplo, a oferta de plea deals imediatamente ap6s a prisdo, antes que
o acusado disponha de um defensor. Mesmo quando a defesa participa das negocia¢des, nem sempre a
promotoriaapresentaas provas de que dispde, o que impossibilita avaliar a probabilidade de condenagio
e o montante da pena caso o acusado va a julgamento. Outro artificio sdo ofertas “explosivas” de plea
deals cuja validade expira em um prazo de 24 horas, apo6s o qual os beneficios ofertados sdo reduzidos
- que impedem, na pratica, qualquer iniciativa da defesa (Fair Trials, 2017, pp. 10-11).
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De acordo com um consultor juridico ligado ao Departamento de Justica dos Estados
Unidos, esses acordos sdo considerados sobretudo como ferramentas de investigacao,
alegadamente com o propésito de combater com maior eficidcia formas complexas de
crime organizado (Strang, 2014). O mesmo especialista descreve essa modalidade de
acordo nos termos do “dilema do prisioneiro” da teoria dos jogos. Embora os acusados
possam se beneficiar coletivamente se permanecerem em siléncio, se um deles aceitar
cooperar com as investigacdes os demais perdem a possibilidade de fazer o mesmo e de
obter uma pena reduzida. Isso aumenta a pressdo para colaborar da forma mais rapida e
abrangente possivel, assim como aumenta os poderes dos agentes do sistema de justica.
Concretamente, o acusado precisa admitir a culpa e renunciar ao direito de ndo produzir
provas contra si mesmo antes de saber se a cooperacao sera ou ndo aceita pela promotoria
(Strang, 2014, pp. 32-34).

Nessas condigdes, criticas a plea bargaining tém se intensificado mesmo nos
Estados Unidos, ecoando a percepc¢ao do sistema como “uma forma moderna de tortura”,
conforme definiu o jurista John H. Langbein ainda no final da década de 1970 ao tragar
um paralelo entre a plea bargaining e o sistema de tortura judicial vigente na Europa
medieval.'! Essa analogia também tem sido frequente no Brasil, a principio em dentncias
de advogados de defesa sobre o uso de prisdes preventivas para for¢ar acordos de delacao

durante a operagdo Lava Jato (Zanin Martins et al., 2019, pp. 84-86). E, mais recentemente,

11 Escrevendo num momento em que a plea bargaining ainda ndo havia dominado o sistema penal
estadunidense, e mal comecava a ser empregada como ferramenta de investigacdo para a produgao
de provas contra terceiros, Langbein (1978) encontra notaveis ressonancias entre esse mecanismo e o
sistema de tortura judicial que vigorou na Europa entre os séculos XIII e XVIII de modo subsidiario as
exigéncias legais de prova. Considerando a atualidade desse paralelo também para o desenvolvimento
da delagdo premiada no Brasil, retenho parte do argumento. Conforme a exposi¢cdo de Langbein, para a
condenacdo de uma pessoa acusada de crimes graves, a lei europeia do século XII exigia os depoimentos
de duas testemunhas oculares de boa reputacio, que s6 poderiam ser dispensados diante da confissdo
voluntaria do acusado. A enorme dificuldade de satisfazer a exigéncia de duas testemunhas oculares
teria impulsionado o desenvolvimento de mecanismos coercitivos para a obten¢do de confissées. A
lei da tortura buscou entdo regular o processo de geracdo de confissdes “voluntarias”, reconhecido
como problematico desde seu estabelecimento. De modo analogo, segundo Langbein, no sistema
de plea bargaining a promotoria induz um acusado a se confessar culpado e a renunciar ao direito
constitucional a um julgamento em troca de uma pena supostamente mais branda: “a diferenca é de
grau, ndo de natureza” (Langbein, 1978, p. 13). Os dois sistemas, contudo, teriam mantido a preocupagio
em caracterizar como voluntdaria a renuncia a direitos e garantias processuais. Na Europa, a vitima
de tortura era levada a repetir “voluntariamente” sua confissdo diante do juiz, mas sob a ameaca de
ser novamente torturada se voltasse atras. A contraparte estadunidense seria a exigéncia de que o
acusado afirme publicamente, no tribunal, que sua confissdo “ndo resulta da for¢a, de ameacas ou de
promessas para além do plea agreement”. Para Langbein, no entanto, “o plea agreement é a fonte da
coercdo e ja traz embutida a involuntariedade” (idem, p. 14). Ndo menos importante, se o procedimento
inquisitorial europeu concentrava no juiz os poderes de acusacgdo, investigacao, tortura e condencao,
a plea bargaining funde as fases de acusagdo, prova e san¢do nas maos do promotor, o que conduz
Langbein a uma adverténcia: “Nunca é demais enfatizar qudo perigosa pode ser essa concentracdo de
poderes na promotoria” (idem, p. 18).
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no proprio Supremo Tribunal Federal: em diversos julgamentos, o ministro Dias Toffoli
tem afirmado que agentes da Lava Jato se valeram de “verdadeira tortura psicolégica, um

pau de arara do século 21, para obter ‘provas’ contra inocentes” (Satie, 2023).

Mas é preciso recuar um pouco. Antes de examinar as condicdes e efeitos dos
acordos de delacdo premiada no pais, interessa compreender como eles vieram a existir
na legislacao brasileira. Fecho entdo este primeiro paréntese para seguir o eixo principal

da exposicao.

A Lei12.850/2013 e os acordos de delacao premiada

Conforme descrevi acima, mecanismos de justica penal negocial, muitas
vezes apresentados como alternativa para ampliar a eficiéncia do sistema de justica,
disseminaram-se pelo mundo todo a partir da década de 1990. No Brasil, um dos primeiros
juristas a abordar o tema foi o desembargador e professor da UER] José Carlos Barbosa
Moreira, emartigo intitulado “O processo penal norte-americano e suainfluéncia” (Moreira,
2000). A marca mais fundamental dessa influéncia seria a atribuicdo de um papel menos
ativo ao juiz e, correlativamente, de maior espaco as partes (acusacao e defesa). Esta teria
sido a diretriz fundamental da reforma do processo penal italiano de 1988, mesmo ano
em que a nova Constituicao, no Brasil, incorporou a possibilidade de transac¢ao nos casos
de “infracdes penais de menor potencial ofensivo” (art. 98, I).12 Moreira salientava, porém,
que “nem na Italia, nem no Brasil se chegou ao ponto de imitar o sistema norte-americano
do plea bargaining” (Moreira, 2000, p. 8). Ou ndo por muito tempo.

Na verdade, diversas iniciativas legislativas ao longo da década de 1990 ja vinham
estabelecendo beneficios para réus colaboradores, como a Lei de Crimes Hediondos
(Lei 8.072/1990) e a Lei de Lavagem de Dinheiro (Lei 9.613/1998). Esse movimento se
acentuou com a Lei 9.807/1999, que instituiu o programa de protecdo a testemunha. A
possibilidade de perdao judicial ou reducgao de pena ao acusado que tivesse colaborado de
forma “efetiva e voluntaria” com a investigacao e o processo criminal foi expressamente
prevista nessa lei,* “inspirada no cenario internacional de medidas voltadas a prevencio,
deteccdo e repressao a ilicitos como a lavagem de dinheiro, a corrupgao, o terrorismo e
outros”.

12 Essa possibilidade se concretizou, ao longo da década seguinte, nos Juizados Especiais Criminais
(Lei 9.099/95), no Coédigo de Transito Brasileiro (Lei 9.503/97) e na Lei de Crimes Ambientais (Lei
9.605/98).

13 E importante notar, contudo, que embora tenha autorizado beneficios a acusados colaboradores, a Lei
9.807/1999 mantinha essa possibilidade como prerrogativa exclusiva do juiz e ndo previa a realizacio
de acordos formais de delagio.
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A referéncia ao cendrio internacional, no paragrafo anterior, provém do voto
de Luiz Fux em um julgamento da primeira turma do Supremo Tribunal Federal, em
novembro de 2022, no qual o ministro procura demonstrar a antiguidade e a abrangéncia
de diferentes formas de colaboracido premiada no direito brasileiro."* E o que havia no
cenario internacional, em fins da década de 1990, que também sustentava o alastramento
global da plea bargaining? Fux enumera uma sucessao de documentos que, em nome
do combate a corrupg¢do, buscavam disseminar “técnicas especiais de investigacao” e
medidas para estimular a colaboracdo dos imputados: a Conven¢do Anticorrupg¢do da
Organizac¢do dos Estados Americanos (OEA, 1995); a Convengdo de Combate a Corrupgao
da Organizacdo para Cooperacdo e Desenvolvimento Economico (OCDE, 1996); e as
Convengdes de Palermo e de Mérida, ambas das Nag¢des Unidas (ONU, 2000 e 2003) (STF
[12. turma], Acérdao HC-RHC 219193, pp. 3-4)."

Além da incorporacao dessas diretrizes a diversas leis aprovadas (ou alteradas)
no Brasil ainda nos anos 90, a constituicdo de um “sistema internacional de combate a
corrup¢do” sustentou outras iniciativas que contribuiriam para transformar o processo
penal brasileiro. Entre elas se destaca a criacdo, em 2003, da Estratégia Nacional de
Combate a Corrupgdo e a Lavagem de Dinheiro (Enccla), que passou a orientar politicas
publicas e propostas legislativas voltadas ao combate a corrupg¢ao e ao crime organizado,
assim como a cooperagdo técnico-juridica com outros paises (notadamente os Estados
Unidos), incluindo o treinamento de agentes publicos. Voltarei a isso.

Uma década depois da criacdo da Enccla, no rescaldo das chamadas “jornadas
de junho” de 2013, e a pretexto de responder a expectativa popular de medidas de

combate a corrupc¢io,'® foram aprovadas duas novas leis, em dias subsequentes, que

14 Apos discorrer sobre as leis aprovadas ao longo da década de 1990 prevendo beneficios a réus
colaboradores, Fux argumenta: “Percebe-se deste historico, que a Colaboragdo Premiada como meio
de obtengao de prova tem uma longa historia, de mais de 30 anos, e ja existia em nosso ordenamento
juridico anteriormente a disciplina estabelecida pela Lei 12.850/2013, que o modernizou e reconfigurou
o processo penal contemporaneo [...]” (STF [12. turma], Acérddo HC-RHC 219193, p. 11).

15 A Convengdo de Palermo é a Convencdo das Nag¢des Unidas contra o Crime Organizado Transnacional,
aprovada em 15/11/2000. Foi ratificada pelo Brasil em 28/01/2004 e promulgada pelo Decreto
Presidencial 5.015, de 12/03/2004. A Convengdo de Mérida é a Convencado das Nag¢des Unidas contra
a Corrupcdo, aprovada em 31/10/2003. Foi ratificada pelo Brasil em 15/06/2005 e promulgada pelo
Decreto Presidencial 5.687, de 31/01/2006.

16 Em 21 dejunho de 2013, um dia ap6s o pais ter registrado manifestagcdes em 388 cidades, a presidenta
Dilma Rousseff fez um pronunciamento de aproximadamente dez minutos em cadeia nacional de radio e
TV, no qual aassociagdo entre os protestos e a pauta do combate a corrupgdo aparece em duas passagens.
Logo no inicio, a presidenta afirma: “A mensagem direta das ruas é pacifica e democratica. Ela reivindica
um combate sistematico a corrupgio e ao desvio de recursos publicos”. Ao final do pronunciamento, o
combate a corrupgio voltou a ser mencionado: “Brasileiras e brasileiros, precisamos oxigenar o nosso
sistema politico. Encontrar mecanismos que tornem nossas instituicdes mais transparentes, mais
resistentes aos malfeitos e, acima de tudo, mais permeaveis a influéncia da sociedade. [...] Precisamos
muito, mas muito mesmo, de formas mais eficazes de combate a corrup¢ao” (Rousseff, 2013). Entretanto,
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recentemente também completaram uma década: a Lei 12.846,de 01/08/2013, que trata
da responsabilizacao administrativa de pessoas juridicas por atos contra a administracao
publica, nacional ou estrangeira, possibilitando “acordos de leniéncia” com empresas
que colaborarem com as investigacdes e o processo administrativo (Brasil, 2013a); e
a Lei 12.850, de 02/08/2013, que define “organiza¢do criminosa” e os mecanismos de
investigacdo e obtencao de provas de suas atividades, entre eles a “colaboracdo premiada”
(Brasil, 2013b).

Sem perder de vista as conexdes entre essas duas leis,'” detenho-me no percurso
que deu origem a Lei das Organizagdes Criminosas e, com ela, a introdugao na legislacao
brasileira de acordos de colaboracdo premiada em condi¢des proximas ao modelo
estadunidense de plea bargaining, ndo de forma direta, mas a partir de duas referéncias

citadas de modo recorrente no debate parlamentar: a Convencao de Palermo e a Enccla.

A discussao da lei das organizacdes criminosas no Senado

Embora tenha sido anunciada a época como resposta as manifestacdes de junho de
2013, a Lei das Organizag¢des Criminosas tem um longo percurso anterior. O projeto que
formalmente lhe deu origem é o PLS 150, protocolado em maio de 2006 pela senadora
Serys Slhessarenko (PT-MT)."* Em 31 artigos, o projeto tratava da repressdo ao crime
organizado, definido como a associacdo de cinco ou mais pessoas, com estabilidade,
estrutura organizacional hierdrquica e divisdo de tarefas para a pratica de determinados
crimes. No artigo que tratava da investigacdo criminal e da obtencdo de provas, a
“colaboracdo premiada do investigado ou acusado” constava como um dos procedimentos

previstos (art. 32, I), sem maior especificacio."”

como demonstra Roberto Andrés (2022) ao analisar 6.183 cartazes registrados nas ruas de mais de
quarenta cidades brasileiras durante os protestos de junho de 2013, o tema da corrup¢do em nenhum
momento foi majoritario na multiplicidade de agendas que coexistiram nas manifesta¢des. Contudo,
embora quase ausentes na primeira semana de protestos, os cartazes aludindo a corrupg¢io tiveram
um salto significativo na semana de 17 a 23 de junho, caindo drasticamente nas semanas seguintes
(Andrés, 2022, p. 472).

17 Sobre aconfluéncia entre diversas leis aprovadas nesse periodo, dindmicas em curso nas for¢gas armadas
e desdobramentos politico-juridicos nos anos seguintes, ver Leirner (2021).

18 Professora da Universidade Federal do Mato Grosso e deputada estadual por trés mandatos, Serys
Slhessarenko se elegeu para o Senado em 2002 com votagdo expressiva, derrotando os ex-governadores
Carlos Bezerra e Dante de Oliveira. Ainda em 2006, seu nome constou na lista de 72 parlamentares cuja
cassacdo foi recomendada no relatério da CPI dos Sanguessugas, que investigou fraudes em licitagdes
para a compra de ambuldncias em diversos estados. Slhessarenko foi inocentada pelo Conselho de Etica
do Senado (Brasil, Agéncia Senado, 2006), mas terminou em terceiro lugar na disputa pelo governo
do Mato Grosso naquele ano. Deixou o PT em 2013 e se filiou ao PTB e, em seguida, ao PRB (atual
Republicanos), mas nao teve sucesso nas elei¢des que disputou a partir de entdo. Em 2022 ingressou
no PSB.

19 Os demais procedimentos, todos dependentes de autorizacdo judicial, eram: interceptacio de
comunicagdes; acdo controlada (“retardar aintervencio policial relativa a agdo praticada por associacdo
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Para uma melhor compreensdo do teor do projeto e da justificativa apresentada
pela senadora é preciso levar em conta, além do cendrio de disseminagdo internacional de
diretrizes de combate a corrupgao e ao crime organizado, dois elementos mais imediatos.
O primeiro é o objetivo, explicitado no dltimo artigo do projeto, de revogar e substituir uma
lei anterior, cujo contetido abordo a seguir. O segundo, e mais importante, é a existéncia
de outro projeto de lei no Senado com o mesmo propoésito: o PLS 118, protocolado em 6
de maio de 2002, oriundo de uma Comissdao Mista Especial instituida meses antes para

“levantar e diagnosticar as causas e efeitos da violéncia que assola o Pais”.

As duas proposicoes pretendiam substituir a Lei 9.034/1995, que dispunha sobre
a “repressao das ac¢des de organizacdes criminosas”, mas ndao continha uma defini¢cdo
precisa de “organizacdo criminosa”* Um segundo aspecto relevante é que “a infiltragcdo de
agentes da policia em quadrilhas ou bandos” para fins de investigacdo, presente no texto
aprovado pelo Congresso em 1995, havia sido vetada pelo entao presidente Fernando
Henrique Cardoso por autorizar agentes publicos a cometerem crimes (Brasil, Presidéncia
da Republica, 1995). Nao havia qualquer previsao de beneficios para acusados que

colaborassem com as investigacoes.

O projeto da Comissao Mista Especial propunha definir organizagdo criminosa
como a associacdo de trés ou mais pessoas, de forma estavel e estruturada, para o
cometimento de determinadas infracdes.?! Ao tratar dos meios de investiga¢do e obtencao
de provas, estabelecia a colabora¢do premiada mediante acordo com o Ministério Publico
e reintroduzia a possibilidade, vetada em 1995, de infiltracdo de agentes de policia (art. 22,
I1). As condigdes previstas para os acordos de delagdo evocam o modelo estadunidense de
plea bargaining descrito ha pouco. De acordo com o projeto, a colaboracdo seria negociada
pelo Ministério Publico (ou pelo delegado de policia) visando a ndo-propositura da acdo

penal®? ou a diminuicdo da pena em até dois tercos (art. 32). Embora fosse prevista a

criminosa ou a ela vinculada, para que a medida legal se concretize no momento mais eficaz”); acesso
a registros de ligacdes telefonicas, dados cadastrais e documentos; e quebra dos sigilos financeiro,
bancario e fiscal (PLS 150/2006, art. 32,11 a V).

20 A Lei 9.034/1995 teve origem no PL 3.516, apresentado em 1989 pelo entdo deputado Michel Temer
(PMDB-SP).

21 Arelagdo de dezesseis tipos penais incluia, entre outros: trafico de drogas, terrorismo, crimes contra
instituicoes financeiras, trafico de armas, de mulheres e de d6rgaos, crimes contra a administragio
publica, lavagem de dinheiro, falsificagdo de medicamentos e crimes contra o patrimdnio natural. Uma
lista bastante semelhante foi adotada pelo PL da senadora Serys Slhessarenko. A principal diferenca era
o acréscimo de “outros crimes previstos em tratados ou convengdes internacionais de que o Brasil seja
parte” (PLS 150/2006, art. 12).

22 Este ponto colocava diretamente em tensdo modelos distintos de justica penal. Embora excec¢oes
venham sendo paulatinamente introduzidas desde a década de 1990, prevalece no processo penal
brasileiro o principio da obrigatoriedade, que impde ao Ministério Publico a promog¢do da agdo penal
publica quando presentes indicios de autoria e materialidade de um crime. Em contraste, a agdo penal
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homologacdo judicial do acordo, o prazo era de apenas 24 horas e o juiz pouco poderia fazer
caso discordasse das condi¢des estabelecidas além de devolver os autos a administracao
superior do Ministério Publico (art. 42, § 12). Em caso de prosseguimento da acdo penal,
arealizacdo de acordo limitaria a acusagdo e a sentenca aos termos negociados (art. 52, §
19).

O projeto da senadora Serys Slhessarenko e sua justificativa eram, claramente,
uma reacao a essas disposicoes. A préopria nocdo de “organizacao criminosa” estava
ausente no projeto da senadora, que propunha, em vez disso, definir “crime organizado”
e os expedientes investigativos e judiciais correspondentes. Desde o inicio, a justificativa
ressaltava que esses procedimentos deveriam ocorrer “sem desrespeito as garantias do
devido processo legal, tampouco as atribui¢des constitucionais dos 6rgaos envolvidos na
persecucdo criminal”. Desse modo, considerava inconstitucional atribuir ao Ministério
Publico (ou a policia) a prerrogativa de conceder beneficios aos acusados, o que “implicaria
verdadeiro esvaziamento de poder, funcao e atividade do o6rgdo judicial”. Da mesma
forma, seria inadmissivel a infiltracao policial, “que viola o patamar ético-legal do Estado
Democratico de Direito” (PLS 150/2006, pp. 10-15).

Protocolado em 23 de maio de 2006, o projeto da senadora foi encaminhado a
Comissdo de Constituicao, Justica e Cidadania (CCJC), tendo como relator o senador
Demdstenes Torres (DEM-GO0).2* Nada mais aconteceu até o final daquele ano. Ou muito
aconteceu: seguindo as regras do regimento interno, o projeto da Comissdo Mista
Especial foi arquivado em virtude do término da legislatura — mas ndo o da senadora, que

permanecia no exercicio do mandato.

Quando os trabalhos legislativos foram reiniciados, em 2007, a tramita¢do assumiu

outro ritmo. O relator da proposta passou a ser o senador Aloizio Mercadante (PT-SP),* que

nos Estados Unidos obedece ao principio da oportunidade, segundo o qual a promotoria tem a faculdade
de ndo promover a acdo penal mediante a realizagdo de acordo com o investigado - o modelo da plea
bargaining.

23 Procurador do Ministério Publico de Goias, Demostenes Torres se elegeu senador pelo entdo DEM em

2002, vindo a ocupar a presidéncia da Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania. Reeleito em 2010,
foi relator da chamada Lei da Ficha Limpa (Lei Complementar 135/2010). Foi cassado pelo Senado
em 11 de julho de 2012 por quebra de decoro, com base em supostas ligacdes com a “mafia dos caga-
niqueis” em Goids, investigada pela Operagdo Monte Carlo da Policia Federal. Mais tarde, pericia do
Ministério Publico descartou enriquecimento ilicito. Demdstenes Torres € um dos autores da coletanea
Lawfare em Debate (Martins Junior, 2020), com capitulo intitulado “Direito penal do inimigo, estado
policial e lawfare”.

24 Aloizio Mercadante havia chegado ao Senado em 2003 com 10,5 milhdes de votos, a maior votagao da

histoéria. Ao longo do mandato, foi presidente da Comissdo de Assuntos Econdmicos, lider do bloco de
apoio ao Governo Lula e lider da Bancada do PT. Economista, participou da fundagdo do PT em 1980
e foi deputado federal por Sdo Paulo em dois mandatos (1991-1995 e 1999-2003). Ocupou diversos
ministérios no segundo mandato presidencial de Luiz Inacio Lula da Silva e nos dois mandatos de
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jano dia seguinte a indicacao apresentou relatério favoravel a aprovacao do projeto, com
24 emendas. Para justifica-las, Mercadante apontava a necessidade de adequar o projeto a
Convengdo das Nagoes Unidas contra o Crime Organizado Internacional - a Convencao de
Palermo -, promulgada no Brasil em margo de 2004. Com esse intuito, a defini¢do anterior
de “crime organizado” foi substituida pela expressao “organizacdo criminosa”, definida
como a associacdo de trés ou mais pessoas (em vez de cinco, como constava até entdo)
para a pratica de determinados crimes. A lista anterior foi aumentada para dezenove
tipos penais, incluindo “crimes praticados por particular contra a Administracdo Publica
Estrangeira” (Parecer 264/2007, Diario do Senado Federal, 20/04/2007, pp. 10833-34).2°

Em relacdo a colaboracdo premiada, Mercadante manteve o entendimento de que
caberia apenas ao juiz a prerrogativa de concessao de beneficios ao colaborador. Também
endossou as consideragdes contrarias a infiltracdo policial presentes na justificativa do
projeto. Essa possibilidade, entretanto, foi reintroduzida por uma emenda do senador
Demostenes Torres, desde que “mediante circunstanciada e sigilosa autorizagdo judicial”
(DSE 20/04/2007, p. 10840).

Levado ao plenario apés a aprovacdo do parecer pela Comissdao de Constituicao
e Justica, o projeto recebeu novas emendas, dentre elas a proposta do senador Pedro
Simon (MDB-RS) de regulamentar a colaboragao premiada, novamente atribuindo
ao Ministério Publico a prerrogativa de realizar acordos, cujos termos teriam efeito
vinculante sobre a sentenga judicial. Essa possibilidade foi rejeitada pela CCJC, que, em
novembro de 2007, aprovou um novo parecer do senador Aloizio Mercadante reiterando
sua inconstitucionalidade (Parecer 1.094/2007, DSF 21/11/2007, p. 41446).

Descrevo de modo detalhado esses momentos iniciais da tramitacao do projeto para
destacar dois aspectos: (a) as sucessivas propostas de introducao na legislacdao de acordos
dedelagao premiada conduzidos pelo Ministério Publico, com delineamento muito préximo
ao modelo de plea bargaining; e (b) a percep¢ao inicial quanto a inconstitucionalidade
desse instituto, por incidir em prerrogativas da magistratura, assim como da infiltracao
policial como meio de investigacao. Os dois mecanismos acabariam sendo incorporados
ao texto da Lei 12.850/2013, com participacdo decisiva de parlamentares que, de inicio, a

eles se opunham.

Dilma Rousseff até o impeachment em 2016. Em 2023 assumiu a presidéncia do Banco Nacional de
Desenvolvimento Econdmico e Social (BNDES).

25 Adefini¢do de organizagio criminosa adotada neste momento corresponde ao artigo 2 da Convencgao de
Palermo. Ja areferéncia a crimes contra a administracdo publica estrangeira pode ser remontada a outra
origem, igualmente internacional, como se vera mais adiante: o Foreign Corrupt Practices Act (FCPA), lei
estadunidense para o combate ao suborno de agentes publicos estrangeiros, cujas disposi¢cdes foram
incorporadas a conveng¢des internacionais.
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Apoés essas primeiras discussdes, o projeto referente a organizagdes criminosas
permaneceu parado por mais de um ano. E embora em tese ja estivesse pronto para ser
votado em plendrio, acabou retornando a Comissao de Constituicdo e Justica, em marco
de 2009, por solicitacao do senador Romeu Tuma (PTB-SP) (DSF, 01/04/2009, pp. 7616-
7617). O retorno do projeto a Comissao ensejou a realizacao de uma audiéncia publica. A
justificativa era discutir, com base em questdes levantadas por Tuma, ex-diretor geral da
Policia Federal, os limites entre os poderes investigativos conferidos ao Ministério Publico
pela Constituicdo de 1988 e as atribuicdes da policia judicidria para apurar infracdes
penais. Participaram da audiéncia, realizada em junho de 2009, representantes do Poder
Judiciario, do Ministério Publico, de associacdes de delegados de policia e da Ordem dos
Advogados do Brasil (OAB). A pentltima convidada a ser ouvida foi a presidente do Grupo
Juridico da Estratégia Nacional de Combate a Corrup¢do e a Lavagem de Dinheiro (a

Enccla), a juiza federal gaticha Salise Sanchotene.?

Apés essa audiéncia, complexas consideracdes regimentais possibilitaram que o
senador Aloizio Mercadante elaborasse um novo relatério que, em suas préoprias palavras,
revia “integralmente” o projeto da senadora Serys Slhessarenko (Parecer 2221, DSF
3-4/12/2009, p. 644461).%” De fato, pouco restou da proposta inicial no substitutivo por

26 Como se verifica nos registros da tramitacdo do PL 150/2006 no Portal do Senado, o nome da juiza

ndo constava no requerimento apresentado por Mercadante para a realizacdo da audiéncia publica,
assim como nos requerimentos em que os senadores Romeu Tuma e Demoéstenes Torres sugeriram
acrescentar convidados a lista original (https://www?25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/
materia/77859).

27 Essa circunstancia também evidencia que propostas legislativas referentes a organiza¢des criminosas
foram sistematicamente reiteradas desde meados da década de 1990 e, a partir do inicio dos anos
2000, também passaram a dispor sobre acordos de delagdo premiada. Para elucidar as condi¢es que
permitiram a apresentacdo de um novo parecer sobre o projeto da senadora Serys Slhessarenko é
preciso, portanto, recuar no tempo. Em abril de 1996, menos de um ano depois da aprovacido a Lei
9.034/1995 (a primeira a dispor sobre organiza¢des criminosas no Brasil, mas sem estabelecer uma
defini¢ao precisa, conforme mencionei), adveio uma primeira iniciativa para substitui-la: o PLS 67/96,
do entdo senador Gilvam Borges (PMDB-AP). Aprovado no Senado, o projeto foi enviado a Camara dos
Deputados, de onde retornou em 2003 sob a forma de um substitutivo (DSF 01/07/2003, pp. 16599-
16608). Tanto o projeto original como o substitutivo definiam organizacdo criminosa como a associag¢do
de trés ou mais pessoas para o cometimento de determinados crimes. O substitutivo da Camara,
entretanto, acrescentava elementos que também viriam a constar no projeto elaborado em 2002 pela
Comissdo Mista Especial (PLS 118/2002), ao qual a proposi¢do da senadora Serys Slhessarenko (PLS
150/2006) se opunha. Em especial, no substitutivo da Camara passavam a figurar como meios de
obtencado de provas, entre outros, a colaboracdo premiada mediante acordo com o Ministério Publico
e a infiltracdo de agentes de policia. HA mais de cinco anos o substitutivo permanecia parado na
Comissao de Constituicdo e Justica do Senado. Mas agora as circunstancias eram diferentes. O tltimo
relator designado na CCJC, o senador José Maranhao (PMDB-PB), renunciou no final de 2008 por ter
sido eleito governador da Paraiba. Em marc¢o de 2009, coincidindo com o retorno do PLS 150/2006
a Comissdo por requerimento do senador Romeu Tuma, o senador Aloizio Mercadante foi designado
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ele apresentado em novembro de 2009, precedido de uma longa exposicdo de motivos

justificando a proposta e sua préopria mudanca de posicdo em aspectos fundamentais.

Na nova formulacdo apresentada por Mercadante, que disse ter acatado o
entendimento defendido pela representante da Enccla na audiéncia publica, as disposi¢coes
relativas a organizagdes criminosas passavam a se aplicar a qualquer crime com pena
maxima igual ou superior a quatro anos ou de carater transnacional.?® Outra mudanga
substantiva dizia respeito a infiltracao policial. Embora tivesse sustentado anteriormente
a inconstitucionalidade desse procedimento, agora o senador o comparava a uma “vacina
produzida a partir de veneno para sanar um mal maior”. Nas disposicoes referentes a
colaboracdo premiada, foi reintroduzida a realizacao de acordos de colaboragao com o
Ministério Publico - “a plea bargain, essa interessante pratica do direito anglo-saxao”
(Parecer 2221, DSF 3-4/12/2009, p. 64466) - que, da mesma forma, era até entao tida

como inconstitucional tanto pela autora do projeto quanto pelo relator.

As disposicées referentes a colaboracdo premiada na Lei das Organizagdes
Criminosas, que so seria aprovada quatro anos depois, mantiveram quase integralmente o
teor do substitutivo do senador Aloizio Mercadante. Aprovado na Comissdo de Constituicdao
e Justica e, em seguida, no plenario do Senado, o texto foi remetido em 9 de dezembro de
2009 a Camara dos Deputados, de onde s6 retornaria trés anos depois - com um acréscimo

decisivo para a futura concretizacdo dos acordos de delagdo.

Conforme destaquei, duas referéncias sustentaram a alteracao radical do PLS
150/2006 no Senado: a necessidade de adequar a legislacao brasileira a Convencao
de Palermo e o papel da Enccla no direcionamento desse processo. Isso demanda um
paréntese duplo, a fim de explicitar antecedentes que contribuiram para que ambas

viessem a existir e, com elas, numerosas altera¢oes recentes na legislacao penal brasileira.

PARENTESE 2: A CONVENCAO DE PALERMO

Para situar o advento da Convencao de Palermo e a influéncia que passaria a exercer,
é preciso recuar um pouco. Do paréntese anterior, retomo o argumento de MacLeod (2010)
sobre o alastramento do modelo estadunidense de justica penal como a extensdo do modelo

doméstico de “governo através do crime” para a “governancga global através do crime”. A

como novo relator do substitutivo da Camara. A afinidade entre as duas matérias permitiu, conforme
disposi¢coes regimentais, que Mercadante apresentasse um novo relatério ao projeto da senadora Serys
Slhessarenko.

28 Essa ultima referéncia visava expressamente abarcar delitos focalizados pela Convencido de Palermo
cuja pena maxima na legislacdo brasileira era inferior a quatro anos (Parecer 2221, DSF 3-4/12/2009,
p. 64462). Entre estes, por exemplo, a “associagdo para o trafico”, cuja pena na legislacdo brasileira era
de trés anos.
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autora descreve como, a partir da década de 1990, os Estados Unidos se engajaram em
um amplo projeto de promog¢do externa de seus procedimentos de persecuc¢do penal e de
suas prioridades no combate ao crime, por meio de programas que fomentaram reformas
legais e institucionais em numerosos paises conforme padroes estadunidenses.”’ Outras
iniciativas ndo mencionadas por MacLeod, entretanto, sustentaram simultaneamente
esses programas de reforma e a emergéncia de um “novo direito penal transnacional”.
Esses passos sdo descritos em diversos documentos oficiais que abordam estratégias
politicas e juridicas de combate a corrup¢do e ao crime organizado adotadas por sucessivos

governos estadunidenses desde as ultimas décadas do século XX.

Um deles é um minucioso Congressional Report sobre o “Combate a corrupg¢do na
América Latina” elaborado em 2019 (United States of America Congressional Research
Service- U.S. CRS, 2019). De acordo com esse relatorio, programas de combate a
corrupgdo patrocinados pelos Estados Unidos e pelas principais institui¢des financeiras
internacionais, em vigor na América Latina desde a década de 1970, teriam surgido
como consequéncia da revelacdo de praticas sistematicas de pagamento de propinas a
agentes publicos estrangeiros, por parte de empresas estadunidenses, para a obtengdo de
contratos em paises em desenvolvimento. Esta teria sido também a origem da primeira
lei estadunidense destinada a coibir o suborno internacional, o Foreign Corrupt Practices
Act (FCPA), aprovado em 1977.%° A rigidez da nova lei, entretanto, teria gerado protestos

por colocar as empresas estadunidenses em desvantagem diante de concorrentes nao

29 MacLeod argumenta que a propagacdo de politicas e mecanismos de justica penal estadunidenses em
décadas recentes efetuou a sintese de dois modelos anteriores. Como recorda a autora, desde a segunda
guerra mundial e ao longo da guerra fria, os Estados Unidos exerceram controle extraterritorial e
promoveram seus interesses por meio de treinamentos de forcas de seguranca de paises estrangeiros
(inclusive o Brasil) promovidos pelo U.S. Office of Public Safety. Embora modificados em virtude de
restri¢cdes estabelecidas pelo Congresso para o financiamento de atividades dessa natureza, programas
subsequentes teriam continuado a se desenvolver sob a influéncia dessas primeiras iniciativas. Um
segundo antecedente institucional teria sido o Law and Development Movement, que, entre as décadas
de 1950 e 1970, fomentou reformas no ensino juridico de paises em desenvolvimento em consonancia
com modelos estadunidentes. Na década de 1980, um modelo similar de consultoria juridica, conduzido
pela U.S. Agency for International Development (USAID), foi aplicado para impulsionar reformas do
sistema de justica penal em diferentes paises, especialmente na América Latina. A partir do fim da
guerra fria, ainda segundo MacLeod, esses programas de reformas cresceram exponencialmente,
modelados pela agenda de combate ao crime transnacional e conduzidos pelo Departamento de Justica
(MacLeod, 2010, pp. 84-105).

30 Umapublicacdodo Departamento de Justicasobre as normas e mecanismos de aplicagcdo do FCPA oferece
uma versao mais detalhada. De acordo com esse guia, as investigacoes do caso Watergate trouxeram
a tona outro escandalo de propor¢des comparaveis: mais de quatrocentas empresas estadunidenses
haviam pago centenas de milhdes de délares em propinas aagentes publicos estrangeiros paraaobtengio
de contratos. Esses pagamentos eram viabilizados por fundos ndo registrados na contabilidade das
empresas, utilizados também para contribuic¢des ilegais a campanhas eleitorais. Nessas circunstancias,
o FCPA teria respondido aos objetivos de coibir a corrupg¢do corporativa e reabilitar a reputagdo das
empresas dos Estados Unidos interna e externamente (U.S. DoJ, 2020, p. 2).
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submetidas as mesmas restri¢gdes na disputa por contratos no mercado internacional (U.S.
CRS, 2019, p. 6).°!

O que se observa a partir de entdo é um movimento ininterrupto de propagacao
de prioridades de governo, dispositivos legais e mecanismos processuais estadunidenses
a outras jurisdicoes, seja pela afirmacao da extraterritorialidade da legislacdo doméstica,
seja pelo impulso a promulgacdo de convengdes internacionais que, ao menos em parte,
também podem ser consideradas expressdes dessa extraterritorialidade. O carater
progressivo dessa trajetdéria é reconhecido pelos préprios documentos oficiais que a
descrevem: imediatamente apds abordar o surgimento do Foreign Corrupt Practices Act,
o relatorio do Congresso registra a promulgacao da Convengdo Interamericana contra a
Corrupg¢ao (OEA, 1996), “o primeiro instrumento internacional sobre o tema”. Desde o
preambulo, a convengdo incorpora diretrizes analogas as do FCPA, assim como prioridades

estadunidenses no combate ao “crime organizado transnacional”.*?

Vinte anos separam a aprovacdo do FCPA nos Estados Unidos e a Convengdo da
OEA. Nesse meio tempo, floresceram programas de assisténcia visando “aprimorar” a
administracao publica e o sistema de justica na América Latina - aos quais retorno em
breve. Por ora interessa reter o encadeamento das iniciativas descritas no relatério: do
FCPA a Convencgdo Interamericana e, desta, a adog¢do pela Organizacao para a Cooperacao
e Desenvolvimento Econdmico, em 1997, da Conveng¢do sobre o Combate a Corrupgao
de Funcionarios Publicos Estrangeiros em Transa¢coes Comerciais Internacionais (OCDE,
1997), “com forte apoio dos Estados Unidos” (U.S. CRS, 2019, p. 6).

A chamada Conven¢do Antissuborno da OCDE poderia ser descrita, em termos
gerais, como a transposicdo das disposi¢coes do Foreign Corrupt Practices Act para o plano

internacional e, a partir dai, as legislacées nacionais.** Embora ndo seja membro da OCDE,

31 Um resultado disso teria sido a tolerancia das autoridades na aplicagdo do FPCA: entre 1977 e 2001 o
Departamento de Justi¢a sancionou apenas 21 empresas estadunidenses (Pierucci, 2021, p. 169).

32 0 preambulo da Convenc¢ido da OEA destaca “os vinculos cada vez mais estreitos” entre corrupgio e
crime organizado, assim como sua “transcendéncia internacional”, com a consequente necessidade de
acdo coordenada dos Estados para seu combate. Essa associagio estaria presente sobretudo no “trafico
ilicito de entorpecentes”. Com base nessa premissa, os paises signatarios se comprometem a adotar
medidas para tipificar como delitos, no direito interno, a corrupg¢do ativa e passiva de funcionarios
publicos (art. VII); o suborno transnacional de agentes publicos relacionado com transacgdes
econOmicas ou comerciais (art. VIII); e o enquadramento do delito de enriquecimento ilicito como um
ato de corrupgdo (art. IX). Também se comprometem a prestar “a mais ampla assisténcia reciproca [...]
com vistas a obtencdo de provas e a realizagdo de outros atos necessarios para facilitar os processos e
as diligéncias ligadas a investigacdo ou processo penal por atos de corrupg¢do” (art. XIV) (OEA, 1996).

33 Com o propésito declarado de corrigir “as distor¢oes causadas pela corrupgdo nas condigdes
internacionais de competitividade”, a Convencdo da OCDE exige um amplo leque de mudangas
legislativas e processuais que, na pratica, significam a incorpora¢ido de normas do FCPA ao ordenamento
juridico dos paises signatarios. Entre elas, a tipificagdo do delito de “corrup¢do de funcionario
publico estrangeiro” (art. 1) e a responsabilizacdo de pessoas juridicas com “penas criminais efetivas,
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o Brasil aderiu a Convencao,* que tem efeito vinculante e prevé avaliagdes periddicas de
sua implementacdo pelos paises signatarios. Em paralelo, o proprio FCPA passava por
alteragdes: a partir de emendas aprovadas em 1998, suas disposicdes passaram a se aplicar
a condutas tanto dentro como fora do territério dos Estados Unidos, caso seja utilizado
qualquer meio de transporte, comunicag¢ao ou instrumento de comércio estadunidense
para promover o pagamento de propina a um agente publico estrangeiro (U.S. DoJ, 2020,
pp. 24-25). Em sintese, as emendas ao FCPA estenderam unilateralmente a jurisdi¢ao dos

Estados Unidos ao mundo inteiro.

Outro passo decisivo para a sedimentacdo da “governanca global através do crime”
foi a adogdo, no ano 2000, da Convengdo das Nagdes Unidas contra o Crime Organizado
Transnacional - a chamada Convengéo de Palermo.*> Em vigor no Brasil desde 2004 (dois
anos antes, portanto, da apresentacdo do projeto de lei da senadora Serys Slhessarenko),
a Convencdo somente passaria a ser invocada no debate parlamentar sobre organiza¢des
criminosas a partir dos pareceres do senador Aloizio Mercadante. Diversas disposi¢coes
incorporadas por essa via a Lei 12.850/2013 - inclusive referentes a delagdao premiada -
remontam a esse documento, que corrobora e da impulso ao movimento de expansao de

modelos e prioridades estadunidenses descrito nos paragrafos anteriores.

A Convencado de Palermo, como ja mencionei, define “grupo criminoso organizado”
como um “grupo estruturado de trés ou mais pessoas, existente ha algum tempo e atuando
concertadamente com o propdsito de cometer uma ou mais infragdes graves [...], com a
intencao de obter, direta ou indiretamente, um beneficio econdmico ou outro beneficio

material” (art. 22).** Com base nessa definicdo, os Estados partes ficam obrigados a

proporcionais e dissuasivas”, inclusive san¢des financeiras. No caso de pessoas fisicas, as sanc¢oes
deveriam “incluir a privacdo da liberdade por periodo suficiente a permitir a efetiva assisténcia juridica
reciproca e a extradi¢cdo” (art. 2). A Conveng¢do também obriga as partes a prestacdo de assisténcia
juridica reciproca, “respeitando, tanto quanto possivel, suas leis, tratados e acordos relevantes” [...] (art.
9, énfase acrescentada). Sobre as conexoes entre o FCPA e a Convengdo da OCDE, assim como alguns
de seus efeitos juridicos e econdmicos, ver também Pierucci (2021, pp. 169-176) e Zanin et al. (2019,
pp. 49-52).

34 A Convencdo Antissuborno da OCDE foi ratificada pelo Brasil em 15 de junho de 2000 e promulgada
pelo Decreto Presidencial 3678, de 30 de novembro de 2000 - ainda antes, portanto, da promulgacio
da Convencgdo da OEA, que s6 seria ratificada em 10 de julho de 2002 e promulgada pelo Decreto
Presidencial 4410, de 7 de outubro de 2002.

35 0 nome se justifica porque a Convencio foi aberta a assinatura dos Estados-partes primeiramente em
Palermo (Italia), entre 12 e 15/12/2000 e, em seguida, na sede da ONU em Nova lorque (EUA).

36 Essa definicdo se desdobra em duas outras. Nos termos da Convencdo, constitui “infracdo grave” o
ato punivel com pena de privagido de liberdade cujo maximo nio seja inferior a quatro anos. “Grupo
estruturado” é definido como o “grupo formado de maneira ndo fortuita para a pratica imediata de
uma infragdo, ainda que os seus membros nido tenham fung¢des formalmente definidas, que ndo haja
continuidade na sua composi¢do e que ndo disponha de uma estrutura elaborada”. Esses dois enunciados
incidiriam na definicdo de “organizacdo criminosa” da Lei 12.850/2013: o primeiro para substituir o
rol de tipos penais que caracterizariam os atos praticados por organizacdo criminosa constante no
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adotar medidas legislativas para a criminalizacao da participagdo em um grupo criminoso
organizado, da lavagem do produto do crime, da corrup¢do de agentes publicos e da
obstrugdo a justica.

Um artigo especifico preconiza a ado¢do de medidas “para encorajar as pessoas
que participem ou tenham participado em grupos criminosos organizados” a fornecerem
informagdes Uteis para a investigacao e a producdo de provas sobre suas atividades”. Entre
elas, a possibilidade de redugdo de pena ou concessao de imunidade a uma pessoa que
“coopere de forma substancial” na investigacdo ou no julgamento dos autores de infracoes

previstas na Convengdo (art. 26) — em outras palavras, a delacdo premiada.

A Convencdo também recomenda a cooperacao entre os paises no desenvolvimento
de programas de formacao especificos destinados a agentes do sistema de justica,
incluindo policiais, promotores publicos e juizes. Tais programas “poderao prever cessdes
e intercambio de pessoal” entre os Estados partes e incidirdo, “na medida em que o
direito interno o permita”, no emprego de métodos e recursos técnicos de investigacao e
coleta de provas, “incluindo a vigilancia eletronica, as entregas vigiadas e as operagoes de
infiltracdo” (art. 29).

Com essas clausulas, a Convencdo de Palermo passou a respaldar a expansao de
programas de assisténcia internacional que ja vinham sendo desenvolvidos pelos Estados
Unidos, inicialmente na América Latina e, em seguida, no leste europeu pds-soviético e
outras regides.’” Duas iniciativas do Departamento de Justica ganharam preeminéncia a
partir do final do século XX: programas de repressao ao crime transnacional desenvolvidos
pelo International Criminal Investigative Training Assistance Program (ICITAP); e
programas de reformas penais desenvolvidos pelo Office of Overseas Prosecutorial
Development, Assistance and Training (OPDAT). Uma terceira vertente de atuagdo sao as
International Law Enforcement Academies (ILEAs), centros de treinamento vinculados

ao Departamento de Estado destinados a capacitar forcas de seguranca e outros agentes

projeto original; e o segundo para suprimir a exigéncia, também prevista no projeto, de hierarquia
formal e continuidade temporal para caracterizar uma organizagdo criminosa. Entretanto, por razdes
aparentemente fortuitas, como se vera, a lei aprovada alterou parcialmente essa definicao.

37 Entre 1991 e 2006, com a participacdo da U.S. Agency for International Development (USAID), quatorze
paises latinoamericanos promulgaram novos cédigos de processo criminal. Embora Langer (2007)
argumente que elites juridicas locais (“juristas ativistas do Sul”) protagonizaram essa onda de reformas
com o intuito de democratizar a justica penal, ndo deixa de reconhecer a acentuada influéncia de
consultores juridicos da USAID. Em meados da década de 1990, com a dissolu¢do da Unido Soviética,
o modelo de reformas processuais penais se estendeu ao Leste Europeu. Por meio de contratos com a
USAID, organizagoes juridicas dos Estados Unidos participaram da revisdo dos cédigos penais de ex-
republicas soviéticas e ministraram treinamentos a promotores, juizes e policiais. Iniciativas similares
alcangaram outras regides nos anos seguintes, promovendo, entre outros aspectos, a expansdo de
mecanismos de plea bargaining sob a justificativa de promover a eficiéncia do sistema de justica
(MacLeod, 2010, pp. 119-122).
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publicos estrangeiros para o combate a corrupg¢io e ao crime organizado transnacional.®®

A relevancia estratégica dessas iniciativas é sintetizada na afirmacao do chefe

do Departamento de Justica Eric H. Holder em uma audiéncia no Senado em 2009: “o

rule of law é um dos principais produtos de exportacdo dos Estados Unidos”* Embora

a expressao “rule of law” seja usualmente traduzida como “estado de direito”, a seguinte

passagem de um relatorio oficial sobre o financiamento desses programas de assisténcia

ajuda a compreender melhor o sentido da declaracdo de Holder:

Utilizamos a expressdo “rule of law” para nos referirmos aos esforcos
de assisténcia dos EUA para apoiar reformas legislativas, judiciais e
de seguranca publica empreendidas por governos estrangeiros. Este
termo abrange assisténcia para a reforma de sistemas juridicos (leis e
regulamentos criminais, civis, administrativos e comerciais), bem como
institui¢cdes judiciais e de seguranca publica (ministérios da justica,
tribunais e policias, incluindo suas organiza¢des, procedimentos e
pessoal). Essa assisténcia compreende desde esforcos de reforma de
longo prazo, com os paises recebendo financiamento durante um periodo
de varios anos, até cursos de formacao especificos ministrados a policia
ou a outros 6rgaos de seguranca (Government Accountability Office of the
USA, Foreign Assistance: Rule of Law Funding Worldwide for Fiscal Years
1993-98, apud Fishman, 2021, p. 52).

38

39

Criado em 1986 com o objetivo de promover treinamentos em técnicas de investigacdo para forgas
policiais na América Latina, o International Criminal Investigative Training Assistance Program (ICITAP)
esta presente atualmente em 77 paises, inclusive o Brasil. Entre suas prioridades atuais para o hemisfério
ocidental estdo “a reforma de sistemas de justica penal o crime transnac1ona1 eo desenvolv1mento de
habilidades investigativas avangadas” (https:
hemisphere-programs). Por meio do Office of Overseas Prosecutorlal Development, Assistance and
Training (OPDAT), criado em 1991, promotores estadunidenses trabalham em mais de quarenta
paises como consultores residentes (Resident Legal Advisors, RLAs) ou temporarios (Intermittent
Legal Advisors, ILAs), atuando na reformulacdo de leis e procedimentos penais, no desenvolvimento
de politicas de combate ao crime e no treinamento de promotores e juizes (https://www.justice.
gov/criminal/criminal-opdat). Segundo MacLeod, a plea bargaining aparece com destaque entre os
procedimentos difundidos internacionalmente pelos consultores juridicos do OPDAT, sendo em muitos
casos a reforma de maior impacto na pratica processual penal resultante desses esfor¢os, usualmente
sob a justificativa de enfrentar o acimulo de processos (MacLeod, 2010, pp.147-48). Ainda pode ser
visto na pagina do Departamento de Justica dos EUA um antncio de meados de 2020 recrutando
candidatos a uma vaga de consultor juridico temporario (ILA) no Brasil. Segundo a descri¢cdo do cargo,
o objetivo seria apoiar os esfor¢os do pais para o cumprimento de normas internacionais no combate ao
crime, particularmente nas areas de financiamento do contraterrorlsmo crimes flnancelros lavagem
de dinheiro e recuperacao de ativos (https:
criminal-division. Acesso em 26/01/2024). O programa de International Law Enforcement Academies
(ILEAs), criado em 1995, atualmente conta com sedes nos Estados Unidos, El Salvador, Hungria, Gana,
Botswana e Tailandia. Até o presente, mais de setenta mil agentes de cem paises participaram desses
treinamentos (https://www.state.gov/international-law-enforcement-academy-ilea/).

Depoimento na audiéncia Oversight of the Department of Justice: Hearing Before the Senate Committee
on the Judiciary (apud MacLeod, 2010, p. 84).
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Nesse uso nativo, a expressdo “rule of law” sintetiza a confluéncia, nas dltimas
décadas, entre programas de assisténcia externa voltados a promoc¢do de reformas
penais e programas voltados ao combate ao crime, com foco em prioridades descritas
como “globais”: terrorismo, crime organizado, lavagem de dinheiro, corrupgao e trafico
de drogas, entre outras. Um modelo analogo de integracao institucional, com prioridades
similares, esta presente na Estratégia Nacional de Combate a Corrupgdo e a Lavagem de
Dinheiro (Enccla), outra referéncia recorrente no debate parlamentar que daria origem
a lei das organizagdes criminosas e a formalizacdo dos acordos de delagdo premiada no

Brasil - motivo para mais um paréntese.

PARENTESE 3: A ENCCLA

A Enccla é apresentada oficialmente como “a principal rede de articulacdo
institucional brasileira para o arranjo, discussdes, formulacao e concretizacao de politicas
publicas e solu¢des de enfrentamento a corrup¢do e a lavagem de dinheiro”. Cerca de
noventa instituicdes dos trés poderes e o ministério publico participam atualmente da
iniciativa, cujo “grande diferencial” estaria em sua forma de atuacao: “[tjudo na Enccla
consiste em articulagdo institucional”.*

Criada em 2003 por iniciativa do entdo ministro da Justica Marcio Thomaz Bastos, o
focoinicial da Enclaeraarepressaoalavagem de dinheiro. Em 2006, o combate a corrupg¢ao
foi oficialmente incorporado a estratégia — assim como mais uma letra “c” na sigla que a
identifica. Desde o inicio, trés areas de atuacdo foram identificadas como essenciais para a
consecucdo de suas metas: alteracdes legislativas, programas de treinamento e cooperacao

internacional.*! Os érgdos envolvidos na estratégia - em nimero crescente desde entdo -

40 A coordenacdo de articulacdo institucional da Enccla estd a cargo do Departamento de Recuperacdo
de Ativos e Cooperacdo Juridica Internacional da Secretaria Nacional de Justica, de cuja pagina oficial
provém os trechos citados (https://www.gov.br/mi/pt-br/assuntos/sua-protecao/lavagem-de-
dinheiro/enccla. Atualizado em 16/11/2023. Acesso em 24/01/2024).

41 Participaram daprimeirareuniio da (entdo) Encla, realizada em dezembro de 2003 em Pireno6polis (GO),
representantes dos seguintes 6rgdos, em ordem alfabética: Advocacia-Geral da Unido (AGU), Agéncia
Brasileira de Inteligéncia (Abin), Banco Central (Bacen), Casa Civil da Presidéncia da Republica, Conselho
de Controle de Atividades Financeiras (Coaf), Conselho da Justica Federal (CJF), Controladoria-Geral
da Unido (CGU), Departamento de Policia Federal (DPF), Departamento de Policia Rodoviaria Federal
(DPRF), Departamento de Recuperacao de Ativos e Cooperacio Juridica Internacional (DRCI), Gabinete
de Seguranca Institucional da Presidéncia da Republica (GSI), Instituto Nacional de Seguridade Social
(INSS), Ministério da Justica (M]), Ministério da Previdéncia Social (MPS), Ministério das Relacoes
Exteriores (MRE), Ministério Publico Federal (MPF), Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional (PGFN),
Secretaria da Receita Federal (SRF), Secretaria de Direito Economico (SDE), Secretaria de Previdéncia
Complementar (SPC), Secretaria Nacional Antidrogas (Senad), Secretaria Nacional de Justica (SNJ),
Secretaria Nacional de Seguranca Publica (Senasp) e Tribunal de Contas da Unido (TCU). Como
convidados especiais participaram representantes do Banco do Brasil, da Caixa Econémica Federal, do
Ministério Publico do Estado de Sido Paulo e da Secretaria da Fazenda do Estado de Sao Paulo (Brasil,
2012, p. 17). Também esteve presente na ocasido (e nas reunides subsequentes) o entdo ministro do
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reunems-se ao final de cada ano para discutir resultados alcangados e planejar as acdes do

ano seguinte.

Um livro comemorativo a primeira década da Enccla registra esse percurso em dez
capitulos dedicados as plenarias anuais até 2012 - a ultima antes da aprovacdo da lei
das organizagdes criminosas -, intercalados por depoimentos de personagens relevantes
para o seu desenvolvimento (Brasil, 2012). Praticamente todos os testemunhos destacam
a consolidacao da Enccla como “politica de Estado”. No texto que apresenta a publicagao,
por exemplo, o entdo ministro da Justica José Eduardo Cardozo, apds destacar avangos que
teriam sido propiciados pela estratégia no enfrentamento da corrupg¢ao e da lavagem de
dinheiro, conclui: “a Enccla nos fornece [...] ndo apenas um conjunto eficaz de resultados
[...], como revela uma dire¢do, um norte para a atuacao do Estado brasileiro em temas de

complexidade correlata [...]” (Brasil, 2012, pp. 9-10).

Para compreender como a Enccla se tornou “o mapa e a bussola” do Estado
(conforme o titulo do texto de Cardozo), é ttil remontar as iniciativas que sustentaram a
sua criacdo. Em seu depoimento, a entdo Secretaria Nacional de Justica, Claudia Chagas,
relata que Marcio Thomaz Bastos, ao assumir o ministério, “elegeu como tema prioritario
de sua gestdo o combate ao crime”. Mais especificamente, nas primeiras reunides da
equipe, “concluiu-se pela necessidade de impedir, de forma direta e efetiva, a lavagem de

dinheiro”.** E isso levou a criagdo do Departamento de Recuperagio de Ativos e Cooperagao

Superior Tribunal de Justica Gilson Dipp, a quem um texto de homenagem por ocasido de sua morte,
em 2022, dlsponlvel no 51te do Coaf atribui “a 1deallzagao da Enccla” (h ttps uwww govbr[coaf[pt—

42 Emboranio sejapossivel determinar com maior precisdao como essas prioridades vieram a se constituir,
pertinente registrar sua ressonancia com a “guerra ao terror” desencadeada globalmente pelos Estados
Unidos apos os atentados de 11 de setembro de 2001 e a importancia da fronteira Brasil-Argentina-
Paraguai nessas iniciativas. Como aponta Leirner (2021), os atentados propiciaram a aglutinacdo de
enredos que vinham se desdobrando ao longo da década de 1990. De um lado, antigas desconfiangas
norte-americanas e israelenses sobre o terrorismo islamico na regido recrudesceram apds os atentados
a Embaixada de Israel (1992) e, principalmente, a Asociacion Mutual Israelita Argentina - AMIA (1994)
em Buenos Aires. De outro, as investigacdes do “Caso Banestado”, desencadeadas pouco tempo depois
pela identificacdo de remessas suspeitas efetuadas a partir de uma agéncia do Banco do Estado do
Parand em Foz do Iguagu para a agéncia de Nova lorque (e dai para outros bancos), trouxeram a tona um
gigantesco esquema de lavagem de dinheiro e evasdo de divisas. Os atentados de 11 de setembro teriam
propiciado a “juncdo” dessas histdrias e a alegacdo de que a Triplice Fronteira seria um entreposto
de lavagem de dinheiro de organiza¢des criminosas para o financiamento do terrorismo. Conforme
Leirner, “[n]o centro das preocupag¢des da ENCCLA estava justamente - e coincidentemente - a regido
conhecida como ‘Triplice Fronteira’ [...], que para eles [autoridades brasileiras] se constituia em um
epicentro de trafico de drogas, armas e remessas de ativos [...]; e para os EUA, por sua vez, se constituia
numa filial avancada de organizagdes terroristas variadas [...]” (Leirner, 2021, p. 93). Sobre a percep¢ao
persistente da fronteira Brasil-Argentina-Paraguai desde a década de 1970 como foco de diferentes
formas de criminalidade, ver Rabossi (2004, pp. 21-29). Para um breve resumo do Caso Banestado -
cujas investigacdes nunca se completaram - e suas afinidades com a futura Operagdo Lava Jato, inclusive
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Internacional (DRCI/SNJ/M]J) (Brasil, 2012, pp. 44-45).*

O primeirodiretor do DRCI foi o advogado Antenor Madruga, que também contribuiu
com um depoimento na mesma publicacdo. De acordo com ele, havia consciéncia de que
apenas a criacdo de um novo departamento no ambito do Ministério da Justica seria
insuficiente para que a luta contra a lavagem de dinheiro fosse eficaz: “com mais de trinta
ministérios e outras dezenas de secretarias, departamentos e coordenacoes, o conflito
de atribui¢des no dmbito do préprio governo federal era inevitavel”. Desse modo, ainda

segundo Madruga,

a informalidade na constituicdo do grupo que definiria a Estratégia
Nacional de Combate a Lavagem de Dinheiro foi essencial para reunir
numa mesma mesa 6rgdos e autoridades que tinham poder de fato nesse
tema, mas representavam hierarquias distintas. Se seguissemos o modelo
de cooperacdo administrativa tradicional, com grupos de trabalho
formalmente constituidos, publicados no Diario Oficial, prazos rigidos e
zelos hierarquicos, provavelmente a Encla teria se perdido nos meandros
da burocracia e ndo estaria proxima a completar uma década (Brasil,
2012, pp. 34-35).

E significativo que a estabilidade da Enccla como “politica de Estado” tenha se
originado da constituicdo, no ambito do Estado, de um locus até certo ponto exterior
ao funcionamento regular da burocracia estatal - mas que, talvez exatamente por isso,
tornou-se capaz de impregna-la de modo duradouro. Embora os registros da trajetdria da
Encclaindiquem que a expansao da iniciativa conduziu a uma crescente institucionaliza¢do
de suas proprias hierarquias,** sua relativa autonomia em relacdo a estruturagdo
formal dos poderes e hierarquias estatais tornou possivel (re)fazer o Estado: novas
diretrizes conceituais, prioridades politicas e modos de acao foram sendo plasmados

na administracao publica, assim como no sistema de justica, em grande parte mediante

arepeticdo dos mesmos personagens, ver discurso em plenario do entdo senador Roberto Requido, que
governava o Parana quando as investigacoes foram deflagradas (Requido, 2015).

43 De modo concomitante, foram instaladas em junho de 2003, nas trés capitais da regido sul, as primeiras
varas federais especializadas em crimes contra o sistema financeiro e lavagem de dinheiro. A iniciativa
resultou dos trabalhos de uma comissao presidida pelo ministro do ST] Gilson Dipp, criada em setembro
de 2002 pelo Conselho da Justi¢a Federal para estudar mecanismos para aprimorar a aplicacdo da Lei da
Lavagem de Dinheiro (Lei 9.613/1998). No Parang, a atribui¢do para julgar crimes envolvendo lavagem
de dinheiro foi assumida pela 22. Vara Federal Criminal de Curitiba, tendo como titular o juiz Sergio
Moro (https://www.trf4.jus.br/trf4 /controlador.php?acao=noticia visualizar&id noticia=3337). Moro
ja havia presidido a maior parte dos processos decorrentes do “Caso Banestado”, muitos dos quais
prescreveram ou geraram absolvi¢do por falta de provas (Requido, 2015).

44 A estrutura atual da Enccla compreende as seguintes instancias, criadas em diferentes momentos:
Reunido Plenaria, Conselho de Governanga, Gabinete de Gestao Integrada, Secretaria Executiva e trés
Grupos de Trabalho: o Grupo Operacional e Estratégico, o Grupo Juridico e o Grupo de Tecnologia.
Cf. Brasil (2012, p. 85) e informagdes em: https://www.gov.br/mi/pt-br/assuntos/sua-protecao

lavagem-de-dinheiro/enccla/participantes-da-enccla. Acesso em 24/01/2024.
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reformas legislativas. Ao mesmo tempo, dinamicas transversais as fronteiras do territério
e da jurisdicdo do Estado brasileiro conformaram desde o inicio as diretrizes e os modos

de acdo da Enccla.

O depoimento do ex-secretario executivo do Ministério daJustica Luiz Paulo Barreto,
por exemplo, situa a emergéncia da estratégia num contexto em que a “globalizacao
economica” teria facilitado o desenvolvimento de novas formas de “crime organizado
transnacional”. Nessas circunstancias, o advento da Convenc¢ao de Palermo teria sido um
marco significativo para a articulacdo do combate a atividades criminosas executadas
simultaneamente em diversos paises. Contudo, “a organizacdo de um sistema de combate
ao crime na instancia internacional ndo poderia deixar de estar acompanhada de um
solido sistema nacional, interno, de cooperacao, em que a unido de esfor¢cos promoveria
agilidade de trabalho e evitaria multiplicacao de iniciativas”. Assim teria surgido a Enccla,
que “ajudou o Brasil a se modernizar quanto ao normativo criminal e as técnicas para a
investigacdo de crimes que desafiavam o Direito Penal contemporaneo” (Brasil, 2012, pp.
56-57).

Outros depoimentos também destacam a importancia da adequacao da legislacao
brasileira a convenc¢des internacionais - ONU, OEA e OCDE -, assim como a necessidade
de treinamento de agentes publicos e de cooperacdo com outros paises para o combate
ao crime organizado transnacional.** Desse modo, a producdo normativa se tornou um
foco central e permanente da atuagdo da Enccla, envolvendo a elaboracao de anteprojetos
de leis, minutas de decretos, resolugdes, instrugdes normativas, circulares e portarias,
assim como o acompanhamento de proposi¢des de interesse da Estratégia no Congresso
Nacional. No que se refere mais diretamente ao tema deste artigo, os relatérios disponiveis
no site da Enccla registram, ja na reuniao inaugural, a “sugestdo para tipificacao do crime
de organizac¢ao criminosa e melhor regulamentagao de técnicas especiais de investigacao”
(Brasil, 2012, p. 20).¢

45 Sobre a estreita conexdo entre as metas da Enccla e diretrizes de acordos e organismos de cooperagdo
internacional, ver Rodrigues (2019) e Fernandes (2022). Sobre conexdes internacionais do Ministério
Publico Federal e a participagido de procuradores brasileiros em eventos sobre o combate a corrupg¢édo
promovidos por 6rgdos das Nac¢des Unidas e pela OCDE, assim como treinamentos e eventos de
cooperagdo com o Departamento de Justica dos Estados Unidos, ver Engelmann e Menuzzi (2020).

46 Asmetasdosanossubsequentes (até2013,anodeaprovacdodaleidasorganizagdescriminosas)incluem,
por exemplo (os anos indicados entre parénteses correspondem a ag¢des deliberadas nas reunioes
plenarias para serem desenvolvidas no ano seguinte): acompanhamento especial de anteprojetos
de lei de interesse da Enccla, dentre os quais a tipificacdo de organizagdo criminosa (2007); analise
dos projetos de lei sobre técnicas especiais de investigacdo (2009); elaboragio de anteprojeto de lei
para inserc¢do, no ordenamento juridico brasileiro, de tipos penais previstos em tratados e convengoes
internacionais contra a corrupgao internalizados pelo Brasil (2010 e 2011); atuagdo junto ao Congresso
para aprovagdo do projeto de lei referente a organizagdes criminosas (2011); mapeamento e analise
do tratamento dado a testemunhas, noticiantes, informantes e colaboradores, no ordenamento
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E hora, portanto, de fechar o paréntese e voltar ao Congresso e ao més de dezembro
de 2009, quando chegou a Camara o projeto sobre organizacdes criminosas aprovado pelo

Senado.

A tramitacdo final da Lei 12.850/2013

Também na Camara dos Deputados, onde passou a ser identificado como PL
6578/2009, o projeto foi defendido como uma iniciativa para adequar a legislacao
brasileira “ao momento atual de globalizacdo, de que a Convenc¢do de Palermo é segura
bussola, [e] acolher as teses mais modernas esposadas pela Enccla”. A afirmag¢ao provém
do parecer apresentado em dezembro de 2010 pelo relator da proposta na Comissao de
Seguranca Publica, deputado Jodo Campos (PSDB-GO), ex-delegado da policia civil de

Goias, exatamente um ano apoés ter assumido essa atribuicio.*’

Entretanto, o parecer ndo foi votado. O préprio relator o retirou de pauta e, em julho
de2011,apresentounovo parecer,justificado pelo “grande nimero de sugestdesrecebidas”.
Em relacdo a delacao premiada, Jodo Campos propunha uma alteragdo particularmente
significativa quando se considera o embate persistente sobre os limites da atuagdo do
Ministério Publico e da policia: uma emenda permitindo ao delegado de carreira celebrar
acordos de colaboracao durante o inquérito policial. Com essa mudanca o projeto seguiu
para a Comissao de Constituicao e Justica, tendo como relator o deputado Vieira da Cunha
(PDT-RS), ex-procurador de justica do Rio Grande do Sul, cuja primeira providéncia foi
propor a realizagdo de uma audiéncia publica. Nao ha registro no portal da Camara dos
Deputados de que essa audiéncia tenha se realizado. Merece registro, entretanto, a lista de
convidados, que incluia, além de diversas autoridades ligadas a Enccla, o adido do Federal

Bureau of Investigation (FBI) no Brasil.**

Vieira da Cunha apresentou seu primeiro parecer oito meses depois, em junho
de 2012, recomendando a aprovacdo da proposta sob a forma de substitutivo, retirado

de pauta pouco depois a pedido do proprio deputado.* Nos meses seguintes, trés outras

juridico brasileiro e pelo direito comparado, bem como nos projetos de lei em andamento, com vistas
a identificar as lacunas na legislacdo para eventual elaboracdo de anteprojeto de lei (2012) (https://
enccla.camara.eg.br/acoes/historico-acoes-enccla. Acesso em 24/01/2024).

47 Todas as referéncias citadas acerca da discussio do PL 6578/2009 na Camara dos
Deputados estdo disponiveis em: https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb
fichadetramitacao?idProposicao=463455. Ultimo acesso em 14/01/2024.

48 Requerimento disponivel em: https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop mostrarintegra?cod
teor=931799&filename=Tramitacao-PL%206578/2009. Ultimo acesso em 11/04/2024.

49 Quando o substitutivo foi apreciado na CCJ, o deputado Jodo Campos apresentou voto separado em
que chamava a aten¢do para divergéncias em relagdo a um acordo estabelecido em reunido realizada
no Ministério da Justica com a presenca de representantes das policias (federal e estaduais) e do
presidente da Associagdo Nacional dos Membros do Ministério Publico (Conamp). Diferentemente do
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versdes seriam apresentadas. Segundo Vieira da Cunha, as sucessivas mudangas visavam
incorporar sugestdes formuladas ou endossadas pelo Ministério da Justica - e, como
se depreende, pela Enccla. As disposi¢des referentes a delagdo premiada, porém, nao
sofreram novas alteracdes. O parecer final foi aprovado pela CC] em 30 de outubro de

2012. No inicio de dezembro o projeto foi levado ao plenario, em regime de urgéncia.

Os registros da sessao indicam que, ja no momento da votagao, o deputado Vieira
da Cunha informou brevemente que “pequenas modificagdes” tinham sido feitas no texto
distribuido as bancadas, “atendendo reivindicacao da Rede Justica Criminal, que esteve
comigo ainda hoje dando contribuicdes ao projeto” (Diario da Camara dos Deputados,
06/12/2012, pp. 41155-41164).° As “pequenas modificacbes” incidiam na propria
definicdo de organizacdo criminosa, instavel desde o inicio da discussao do projeto no
Senado. Como se recorda, na proposta original da senadora Serys Slhessarenko era
necessario o concurso de cinco pessoas para caracterizar uma organizacdo criminosa.
Ja no substitutivo do senador Aloizio Mercadante esse numero foi reduzido para trés,
conforme a Convencdo de Palermo. Agora, sem aviso prévio ou tempo para debates,
passava a ser considerada como organiza¢do criminosa a associacdo de quatro ou mais
pessoas. Essa definicdo se manteria até a aprovacao final da lei.’' Nao houve oradores

inscritos e o projeto foi aprovado sem votos contrarios.

De volta ao Senado, o projeto foi aprovado pelo plenario em 10 de julho de 2013,
em regime de urgéncia e igualmente sem manifestagdes contrarias, como parte da entdo
chamada “agenda positiva” em resposta a onda de manifestacdes desencadeada no més
de junho. Sancionado pela presidenta Dilma Rousseff, deu origem a Lei 12.850, de 2 de
agosto de 2013.

que havia sido definido nessa reunido, o substitutivo de Vieira da Cunha reintroduzia em trés pontos a
possibilidade de o Ministério Publico realizar investigagao criminal, tema que ja era objeto de uma agao
junto ao Supremo Tribunal Federal.

50 Em seu site, a Rede Justica Criminal se apresenta assim: “criada em 2010, é resultante da unido de
nove organiza¢des que trabalham para reverter a ldgica do encarceramento em massa. Em nossas
acdes, contribuimos para a qualificacdo do debate publico e incidimos na tomada de decisées politicas
para assegurar a existéncia de um sistema de justica criminal que ndo viole os direitos e garantias dos
cidadaos brasileiros” (https://redejusticacriminal.org).

51 Entretanto, essa definicdo de organizacdo criminosa coexiste com outra, anterior e ainda vigente, que
espelha a da Convencdo de Palermo: a da Lei 12.694,de 24/06/2012, que trata do julgamento colegiado
em primeira instancia de crimes praticados por organizag¢des criminosas. Essa lei teve origem em
proposta da Associacdo dos Juizes Federais do Brasil (Ajufe) que visava o estabelecimento de medidas
para garantir a segurang¢a dos magistrados. Protocolada no Congresso em 14/11/2006, quando ainda
ndo havia na legislacdo brasileira definicdo especifica de organizacdo criminosa, a proposta sugeria a
adocdo dos conceitos da Convencédo de Palermo, ]a Vlgente no Brasﬂ por meio do Decreto 5.105/2004
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No texto aprovado depois de sete anos de tramitacdo, a colaboragdo premiada é
objeto de uma sec¢do especifica que detalha as condi¢bes para a realizacao dos acordos de
colaboracgdo e os possiveis beneficios ao colaborador (art. 42 a 72). Resumidamente, a lei
permite a concessdo de perdao judicial ou a atenuagdo da pena a quem tenha colaborado
de forma “voluntaria e efetiva” com a investigacdo e o processo criminal, propiciando,
por exemplo, a identificagdo dos demais participantes da organiza¢do criminosa e das
infracGes por eles praticadas. O acordo de colaboracdo pode ser conduzido pelo delegado
de policia (na fase de inquérito) ou pelo Ministério Publico, sempre com a presenca do
defensor do acusado. Impedido de participar das negociagdes, cabe ao juiz homologar
(ou ndo) o acordo, avaliando sua “regularidade, legalidade e voluntariedade”. A partir de
entdo, o colaborador renuncia ao direito ao siléncio e fica sujeito ao compromisso legal de
dizer a verdade. Nos termos da lei, “a sentenga apreciara os termos do acordo homologado
e sua eficacia” (art. 49, § 11). Entretanto, nenhuma sentenca condenatoria pode se basear
apenas nas declaracdes do delator.

A aprovacdo da lei das organizagdes criminosas foi ressaltada no relatério de 2014
sobre a implementa¢do da Convencdao da OCDE no Brasil, em especial por “possibilitar
acordos de colaboracdao premiada”. Assim como os discursos de parlamentares na
votacao final do projeto no Senado, o advento da lei foi atribuido pelo relatério a “onda de
manifestacdes que [...] cobravam do governo a¢des mais severas no combate e condenagao
da corrupg¢ao” (OCDE, 2014, p.9). O advento dos acordos de colaboragdo premiada também
foi destacado positivamente no primeiro relatério sobre a implementagao no Brasil da
Convencdo das Nagdes Unidas contra a Corrup¢do (Convencdo de Mérida), finalizado
em 2015. Esse documento sublinha que, embora a legislagdo brasileira estabeleca como
principio a obrigatoriedade da a¢do penal, o pais teria comecado a “flexibilizar essa
exigéncia, introduzindo reformas inspiradas pela plea bargaining” (UNCAC, 2015, p. 6).>

Ja no plano interno, foi a deflagracdo da Operagdo Lava Jato, a partir de 2014, que

deu ampla notoriedade aos acordos de colaboracdo premiada® - tanto a época, com a

52 A Lei12.850/2013 é mencionada em outras seis passagens desse relatdrio, destacando a importancia
da defini¢do de organizacdo criminosa e a possibilidade de infiltracdo de policiais nessas organizacgdes
para fins de investigacdo (UNCAC, 2015, p. 69). Ambos os relatérios citados neste paragrafo também
realcam aimportancia da Enccla como mecanismo de coordenac¢ido das medidas de combate a corrupgio,
alavagem de dinheiro e ao financiamento do terrorismo no Brasil.

53 Segundo dados oficiais, ao longo dos sete anos da Lava Jato foram celebrados 399 acordos de delagao
(https://www.mpf.mp.br/grandes-casos/casos-historicos/lava-jato/resultados). Elaborado ainda no
auge da Operacdo, o Congressional Report citado anteriormente destaca “a colaboragdo do Brasil com
o Departamento de Justica e outros parceiros internacionais para expandir investigacoes e utilizar
mecanismos como a plea bargaining para assegurar condenagdes” (U.S. CRS, 2019, p. 42). Referindo-
se a Lei 12.850, o relatério destaca a ampliacdo da autonomia do Ministério Publico “para reduzir
ou retirar acusagdes criminais contra réus coladoradores, possibilitando a realizacdo de centenas de
acordos de plea bargaining para levar adiante as investigacdes”. Esses esfor¢os teriam se beneficiado da
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divulgacao de delagdes que incriminavam grandes empresarios e dezenas de autoridades,
quanto posteriormente, com a revelacdo de irregularidades que, em muitos casos, tém

conduzido a anulacdo dos préprios acordos e/ou das provas deles decorrentes.>

Com o intuito de indicar como a delagdao premiada passou a produzir efeitos no
processo criminal brasileiro, abordo na préxima secao alguns debates sobre esse instituto
no Supremo Tribunal Federal, nos quais se delinearam (e também foram colocadas
em questao) as primeiras teses da corte referentes aos acordos de colaboragdo da Lei
12.850/2013.”

A delacao premiada no Supremo Tribunal Federal

A inspiracdo dos acordos de colaboracdo premiada da Lei das Organizagdes
Criminosas no modelo estadunidense da plea bargaining é amplamente aceita na literatura
juridica.’ Também amplas sdo as criticas de analistas a incorporagao “pouco criteriosa” de
um instituto alheio ao “catdlogo juridico-cultural” do pais. Se essas condigdes conferiram
ajurisprudéncia um papel decisivo no balizamento dos acordos de colaboragdo premiada,
isso também ocorreu de modo incomum: no contexto da Operacao Lava Jato, os muitos
processos envolvendo autoridades com prerrogativa de foro fizeram com que o Supremo

Tribunal Federal fosse o primeiro tribunal a se posicionar sobre questdes inéditas relativas

cooperacgdo com os Estados Unidos por meio de acordo bilateral de assisténcia juridica, mas também de
“ampla coperagao informal”. Segundo o relatorio, “o Departamento de Justica complementou o trabalho
dos promotores brasileiros” (idem, pp. 24 e 32).

54 O casoparadigmatico, evidentemente, sdo as delagdes que levaram a condenagao e a prisao do presidente
Lula, posteriormente anuladas por falta de provas e pelo reconhecimento, pelo Supremo Tribunal
Federal, da parcialidade do juiz Sergio Moro na condug¢do dos processos. Algumas das acusagdes a Lula
se basearam na lei das organizag¢des criminosas, qualificada por seu entdo advogado e atual ministro do
STF Cristiano Zanin como “a maior arma da pratica do lawfare no Brasil atualmente” (Zanin Martins et
al,, 2019, p. 52).

55 ALei13.964, de 24 de dezembro de 2019, conhecida como Pacote Anticrime, promoveu alteracoes em
quase duas dezenas de leis, incluindo o Cédigo Penal, o Cédigo de Processo Penal e a Lei de Execucdes
Penais. Dentre essas mudangas, as disposi¢des referentes a colaboragdo premiada da Lei 12.850/2013
foram revistas substancialmente. Entretanto, concentro-me por ora nas condi¢des em que a delagio
premiada foi introduzida na legislacdo brasileira e em suas repercussdes iniciais na jurisprudéncia do
STE.

56 Novoto citado no inicio deste artigo, por exemplo, o ministro Luiz Fux se refere a Lei 12.850/2013 como
uma norma “inspirada no processo penal norte-americano” (STF [12. turma], Acérdao HC-RHC 219193,
p- 3). Alguns doutrinadores, entretanto, sustentam que a plea bargaining e a colaboragdo premiada
da Lei 12.850/2013 nio se confundem porque, nesta, o acordo ndo envolve apenas a confissio do
crime cometido, mas também a imputacdo a terceiros (Badaré, 2017, p. 140). Este argumento deixa
de considerar que “o uso de depoimentos de cimplices por meio de acordos se tornou (para o bem
ou para o mal) uma marca registrada da persecucdo penal do crime organizado e da corrupg¢do nos
Estados Unidos”. O autor dessa constatacdo, ex-procurador federal estadunidense, acrescenta: “minha
impressdo é que parte do interesse em procedimentos de ‘estilo americano’ - no Brasil, por exemplo -
vem do desejo de replicar as taticas dos EUA em tais casos” (Richman, 2017, pp. 56-57).
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a colaboragdo premiada (Almeida, 2021, pp. 1-2).%’

E o que diz a mais alta corte do pais? Em diferentes buscas de jurisprudéncia
com o argumento “colabora¢do premiada” no portal do STF, no segundo semestre de
2023, o mesmo processo encabegava a lista de resultados: o Habeas Corpus 142.205-PR,
protocolado em margo de 2017 e julgado pela segunda turma em 25 de agosto de 2020.
Repetida na base Revista dos Tribunais, a pesquisa destacou o mesmo habeas corpus,
em que terceiros delatados buscavam a impugnacdao de um acordo de colaboracao.
Embora o caso nao envolva pessoas e situa¢des de grande repercussao publica, ndo é
dificil compreender por que os instrumentos de busca o apontam de modo recorrente:
nele se explicitam impasses decorrentes da proliferacdo do uso de delagdes para embasar
denuncias e promover a¢des penais - e, com eles, perspectivas divergentes entre os

ministros do tribunal.’®

0 Habeas Corpus 142.205-PR: impasses da delacao premiada

Para situar o caso, sigo o resumo contido no voto do relator, o ministro Gilmar
Mendes, apresentado em maio de 2019. A histéria comega quatro anos antes, em janeiro
de 2015, quando um auditor da receita estadual paranaense foi preso em flagrante num
motel por estupro de vulneravel. Ocorre que o servidor também estava sendo investigado
no ambito da Operagao Publicano, do Ministério Publico do Parana, cujo alvo era um
suposto esquema de propinas para reducao de débitos tributarios na regido de Londrina.
Ao ser preso, o auditor firmou acordo de colaboracdo premiada envolvendo todos os
crimes a ele imputados. Diversos auditores da receita estadual foram presos com base em
suas denuncias. Uma nova fase das investiga¢cdes, porém, constatou que o delator teria
mentido e cometido novos crimes depois da celebra¢do do acordo, que foi rescindido em
maio de 2016.

Enquanto isso o processo referente ao esquema de propinas teve prosseguimento
e 0 ex-colaborador foi interrogado em fevereiro de 2017 pelo juiz da 32 Vara Criminal

de Londrina. Nessa oportunidade ele alegou que seu acordo de colaboragdo havia sido

57 Observacdo similar foi feita pelo ministro Dias Toffoli em julgamento no plenariodo STFem 22/06/2017:
“[...] nds estamos aplicando a Lei 12.850 [...] ndo em grau de recurso ou em grau de debates sobre algo
ja tratado em instancias anteriores. Em razdo do foro por prerrogativa de fungdo, nds temos, [...] em
primeira mao, [...] de enfrentar a aplica¢do da lei de uma maneira ainda ndo tdo madura, porque, se a
questdo chegasse aqui apenas e tdo somente em grau de recursos, nds teriamos as interpretagdes de
milhares de juizes, de dezenas de tribunais, e o tema chegaria aqui ja de uma maneira mais elaborada,
com consequéncias praticas mais visiveis” (STF, Acordao Pet. 7074 /DF, p. 79).

58 Sobre a indissociabilidade entre o trabalho de analistas humanos e aplicativos computacionais na
feitura da jurisprudéncia disponibilizada para consulta nos portais oficiais, ver Munhoz (2022).
Sobre a producdo de decisdes no STF, as divergéncias entre ministros e os modos de expressa-las, ver
Lewandowski (2017).
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rescindido de forma arbitraria e acusou os promotores de terem manipulado suas
declaragdes. Posteriormente o Ministério Publico teria oferecido a ele a celebragdo de um
“aditivo” ao acordo anterior, desde que ele se retratasse dessas acusacdes e ratificasse as

declaracdes prestadas na fase de investigacdo preliminar. E assim foi feito.

Conforme destaca Gilmar Mendes, o primeiro acordo nao envolveu apenas os
crimes ligados a suposta organizacdo criminosa, mas também os crimes de estupro
e exploracdo sexual de vulneravel, sem base legal para isso. Também o aditivo firmado
apos a rescisdo desse acordo continha beneficios nao previstos em lei. No habeas corpus
em julgamento, cinco pessoas atingidas pelas delacdes pleiteavam o reconhecimento da
ilicitude do acordo e a nulidade da utilizacao das declaragdes do delator como meio de

prova. Concluindo o relato do caso, o ministro Gilmar Mendes afirmava:

Diante da gravidade dos fatos narrados, em que houve a caracteriza¢do
evidente de um cenario de abusos e desconfianga na atua¢do das partes
envolvidas no acordo de colaboracdo premiada, penso que é chegado o
momento adequado para que se repense a posicdo adotada pelo Supremo
Tribunal Federal em relacao aimpossibilidade de impugnacao dos acordos
por terceiros delatados (STF, Acérdao HC 142.205-PR, pp. 16-17).

Essa posicdo tinha sido estabelecida por unanimidade pelo plenario do STF em
agosto de 2015, no julgamento do que Gilmar Mendes caracteriza como o “leading case”
sobre a matéria: um habeas corpus que buscava impugnar o acordo de colaboragao
celebrado pelo doleiro Alberto Youssef , um dos primeiros da Opera¢do Lava Jato. Para
compreender como esse entendimento se firmou na corte, deixo em suspenso por
enquanto o caso do auditor fiscal e abro mais um paréntese - o ultimo - para apresentar

o chamado leading case.

PARENTESE 4: O LEADING CASE E A TESE DO “CONTRATO PERSONALISSIMO”

0 HC 127.483-PR foi impetrado em abril de 2015 em favor do ex-diretor de uma
empreiteira, preso desde novembro do ano anterior em consequéncia de informagdes
prestadas pelo doleiro Alberto Youssef sobre o pagamento de propinas em licitacdes
da Petrobras. A defesa do executivo pleiteava a nulidade do acordo de colaboracao de
Youssef alegando, entre outros aspectos, que o Ministério Publico Federal teria concedido

beneficios ndo previstos na Lei 12.850/2013.>° Tendo como relator o ministro Dias

59 Segundo a denuncia do MPF, baseada na delacdo de Youssef, a Galvdo Engenharia faria parte de um
cartel de empresas que, mediante pagamento de propinas, desde 2006 manipulava as licitagdes da
Petrobras para a contratagdo de grandes obras. O ex-presidente e ex-diretores da empreiteira foram
condenados em dezembro de 2015 pelo entdo juiz titular da 132 Vara Federal de Curitiba, Sergio Moro,
por corrupgao ativa, lavagem de dinheiro e associacdo criminosa. O habeas corpus buscava reverter a
decisdo do ministro Teori Zavascki que havia homologado o termo de colaboragdo do doleiro Alberto
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Toffoli, o caso entrou na pauta do plenario em 26 de agosto de 2015. Naquele momento,
nas palavras do ministro Ricardo Lewandowski, entdo presidente do STF, a colaboragao
premiada era um instituto “muito debatido pela doutrina, [mas] ainda pouco estudado
pelos tribunais; portanto, ndo ha jurisprudéncia sobre a matéria” (STF, Acérdao HC
127483, p. 72).%°

O longo voto de Dias Toffoli buscava justamente balizar a jurisprudéncia por vir,
assentando o entendimento do tribunal sobre a natureza juridica da colaboragao premiada.
Segundo o ministro, além de qualificado expressamente pela Lei 12.850/2013 como “meio
de obtencido de prova” (art. 32,1),* o acordo de colaboragido premiada também constituiria
“negdcio juridico processual” - um contrato cujo objeto é a cooperacdo do acusado para
a investigacdo e para o processo criminal. Desse modo, seria possivel considerar o acordo
de colaboracao premiada em analogia com os contratos privados do direito civil: um
acordo de vontades estabelecido de forma livre e voluntaria pelos contratantes (idem,
pp. 22-30).%% A partir dessa premissa Toffoli desenvolve uma longa argumentagdo sobre
as condicoes e efeitos dos acordos de colaboragdo premiada, da qual retenho trés pontos
complementares.

O primeiro deles, na ordem em que aparecem no voto, diz respeito ao papel do
juiz nos acordos de colaborag¢do. De acordo com o ministro, embora o acordo s6 adquira
eficacia ap6s a homologacao judicial, nesse momento o juiz se limitaria a examinar as
trés condi¢coes expressamente mencionadas no texto da Lei 12.850/2013: a regularidade,
a legalidade e a voluntariedade do acordo (idem, p. 36). O segundo ponto ¢ a tese cujas
consequéncias viriam a ser questionadas pelo ministro Gilmar Mendes no julgamento do
HC 142.205-PR - o caso do auditor fiscal deixado em suspenso ha pouco. Considerando

sua relevancia em julgamentos posteriores, reproduzo a formulacao de Toffoli:

Youssef. Primeiro relator da operacgido Lava Jato no STF, coube a Zavascki apreciar o acordo porque a
delagdo envolvia autoridades com prerrogativa de foro.

60 O destaque em negrito, um padrao recorrente na escrita juridica, esta presente no documento original,
assim como nos demais trechos de acérdaos citados nesta secao.

61 Baseando-se na interpretacdo de doutrinadores sobre a tipologia adotada pelo Cédigo de Processo
Penal italiano, Toffoli enfatiza a diferenca entre meios de prova, elementos diretamente utilizaveis pelo
juiz na decisdo (testemunhos, pericias, documentos), e meios de obtengdo de provas (inspec¢oes, buscas
e apreensdes, interceptagdes de conversas telefénicas), ndo dotados em si mesmos de for¢a probatdria.
Assim, ndo se poderia confundir o acordo de colaboragdo, enquanto tal, e os depoimentos prestados
pelo colaborador. Apenas estes ultimos seriam meios de prova, a serem corroborados por outros
elementos probatdrios para sustentar a decisdo judicial (STF, Acordao HC 127483, pp. 18-21).

62 Sob esse aspecto, o ministro adverte que a liberdade requerida é a “liberdade psiquica do agente, ndo a
sua liberdade de locomog¢ido”, de modo que ndo haveria impedimento para a realizacdo de acordo com
colaborador preso. No entanto, Toffoli sublinha, com apoio de doutrinadores e da jurisprudéncia do
proprio STF, a ilegitimidade da prisdo temporaria ou preventiva com o fim de “obter a colaboragao ou a
confissdo do imputado, a pretexto de sua necessidade para a investigacdo ou a instrugdo criminal” (STF,
Acordao HC 127483, pp. 31-34).
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Por se tratar de um negdcio juridico processual personalissimo, o acordo
de colaboracdo premiada ndo pode ser impugnado por coautores ou
participes do colaborador na organizacao criminosa e nas infracdes penais
por ela praticadas, ainda que venham a ser expressamente nominados no
respectivo instrumento [...]. [A] homologac¢do do acordo de colaboracgao,
por si so, ndo produz nenhum efeito na esfera juridica do delatado, uma
vez que ndo é o acordo propriamente dito que poderd atingi-la (STF,
Acérddo HC 127483, pp. 39-40).%3

Consolida-se assim o entendimento da colaboragao premiada como um contrato
definidor de prestacdes e contraprestacdes entre as partes diretamente envolvidas, com a
peculiaridade de que uma delas - “o Estado” — desdobra-se em instituicdes e agentes com
atribuicoes distintas: o Ministério Publico (ou a policia), encarregado da negociagdo dos
termos do acordo com o colaborador; e o Poder Judiciario, responsavel pela imposi¢do da
pena. Dessa equac¢do decorre uma terceira tese: o contrato produz obriga¢des também
para o juiz. Segundo Toffoli, uma vez alcancados os efeitos da colaboragdo, os beneficios

negociados passariam a constituir um direito do colaborador:

Caso a colaboracdo seja efetiva e produza os resultados almejados, ha
que se reconhecer o direito subjetivo do colaborador a aplicacdo das
sancdes premiais estabelecidas no acordo [...]. Assim, caso se configure,
pelo integral cumprimento de sua obrigacdo, o direito subjetivo do
colaborador a sangao premial, tem ele o direito de exigi-la judicialmente,
inclusive recorrendo da sentenca que deixar de reconhecé-la ou vier a
aplica-la em desconformidade com o acordo judicialmente homologado,
sob pena de ofensa aos principios da seguranca juridica e da protecdo da
confianga (STF, Acérdao HC 127483, p. 63).%

O potencial esvaziamento de prerrogativas do Poder Judicidrio decorrente da
compreensado dos acordos de colaboracao premiada em analogia com o regime contratual
do direito civil seria objeto de discussdes inflamadas entre os ministros em momentos
posteriores. Nessa oportunidade, porém, o plendrio foi unanime ao negar a impugnacgado
do acordo de delacdo do doleiro Alberto Youssef, seguindo o voto do relator. Embora
esse resultado ndo signifique que todas as teses de Dias Toffoli fossem endossadas pelos

colegas, o entendimento do acordo de colaboracdao como um “contrato personalissimo”

63 Segundo o ministro, negar ao delatado o direito de impugnar o acordo de colaboragdo nio implicaria
prejuizo aos seus interesses. De um lado, porque nenhuma sentenga poderia se apoiar apenas nas
declaragdes do colaborador, conforme dispde a Lei 12.850/2013; de outro, porque a pessoa delatada
manteria o direito de confrontar as declaragdes do colaborador, e as provas obtidas com base nelas, nos
processos em que viesse a figurar como acusada (STF, Acérdao HC 127483, pp. 41-42).

64 Toffoli cita diversos doutrinadores para sustentar essa tese, dando destaque ao argumento de que “o
momento para o juiz recusar ou adequar os termos do acordo e a dimensio do beneficio previsto é no
momento de sua homologacao” (STF, Acordao HC 127483, pp. 67-68). Como se viu acima, entretanto, o
préprio ministro havia ressaltado que a homologacdo do acordo de colaboragdo premiada se limitava a
avaliacdo formal de sua “regularidade, legalidade e voluntariedade”.
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ndo encontrou restrigdes e seria seguidamente invocado em casos subsequentes. Isso

permite retornar ao HC 142.205-PR e as considera¢des do ministro Gilmar Mendes sobre

as consequéncias indesejaveis dessa tese, quatro anos depois.®®

*

Gilmar Mendes ja havia criticado a tese do “contrato personalissimo” em ocasides

anteriores,°® mas foi ao apresentar seu voto no julgamento do habeas corpus que pleiteava

anulidade do acordo de delagdo do auditor fiscal paranaense, em 25 de maio de 2019, que

propos pela primeira vez a possibilidade de impugnacao de acordos por pessoas atingidas

pelas delagdes. Aludindo indiretamente a Operagao Lava Jato, o ministro afirmava:

Por um lado, ainda que o Supremo tenha bem ressaltado que a
homologacdo do acordo de colaboragdo premiada nao assegura ou
atesta a veracidade das declaracdes do delator, ndo se pode negar que
o uso midiatico de tais informacdes acarreta gravissimos prejuizos
a imagem de terceiros. Além disso, hd julgados desta Corte que, de
modo questionavel, autorizam a decretacdo de prisdes preventivas
ou o recebimento de dendncias com base em declaracées obtidas em
colaboragdes premiadas. Ou seja, é evidente e inquestionavel que a
esfera de terceiros delatados é afetada pela homologacio de acordos
ilegais e ilegitimos. [...] Sem duvidas, a tese adotada pelo Supremo [...] no
sentido de ndo impugnabilidade do acordo por terceiros possuia, naquele
momento, premissas pertinentes.®’” Contudo, isso ocasionou uma quase
total incontrolabilidade dos acordos de delacdo [...]. Por efeito colateral,
tornamos os acordos de colabora¢do premiada praticamente intocaveis.
[..] Diante da complexidade das relacdes que se colocam em uma Justica
Criminal Negocial, precisamos avancar para tracgar critérios adequados a
limitacao de abusos. [...] Nao se pode aceitar que o Estado “incentive”
investigados criminalmente com beneficios ilegais ou ilegitimos
(STF, Acordao HC 142.205, pp. 17-19).%8

65

66

67

68

Cabe lembrar a gravidade dos acontecimentos ocorridos nesse intervalo: o impeachment da presidenta
Dilma Rousseff; as condenacoes do presidente Lula nos casos conhecidos como do Triplex do Guaruja
(que o levou a prisdo e o afastou da elei¢do presidencial de 2018) e do sitio de Atibaia (em fevereiro
2019); a eleicao de Jair Bolsonaro e a nomeag¢ao como ministro da Justica do ex-juiz Sergio Moro,
responsavel pela condenacdo de Lula em primeira instancia no caso do Triplex.

Em marco de 2018, no julgamento do HC 151605-PR, Gilmar Mendes manifestara sua “inconformidade
com a tese do neg6cio personalissimo e da consequente ilegitimidade do delatado para impugna-1o0”,
assim como “anecessidade de estrito cumprimento da lei quanto aos beneficios passiveis de negociacdo
e quanto a competéncia jurisdicional para dosar a san¢do premial” (STF, Acérdao HC 151605-PR, pp.
8-9). E dificil precisar quando essa divergéncia se estabeleceu, mas ao menos um ano antes (junho
de 2017) o ministro ja havia expressado discordancias em relacdo a esse entendimento, assim como
duras criticas a concessdo de beneficios ilegais e ao embaralhamento de atribui¢des institucionais em
acordos de delacdo no ambito da operacdo Lava Jato (STF, Acérdao Peticdo 7.074/DF).

Embora nio seja possivel determinar a que premissas o ministro se refere, o entendimento inicial da
Corte, além de contribuir para sustentar a Operagido Lava Jato em seus primeiros anos, ao impedir o
questionamento de acordos de delagio, também evitava a proliferacdo de recursos ao STF.

Duas semanas depois do voto de Gilmar Mendes, em 9 de junho de 2019, veio a publico a primeira
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Imediatamente ap6s a leitura do voto de Gilmar Mendes,” o ministro Edson Fachin

pediu vista.”” O julgamento s6 foi retomado cinco meses depois, no inicio de novembro

de 2019. Resumidamente, o voto-vista de Fachin mantinha a tese da impossibilidade de

impugnacao de acordos de delacdo premiada por parte dos delatados e argumentava que,

naquele caso especifico, ndo se verificava qualquer ilegalidade, “até mesmo por forca do

poder negocial atipico” conferido ao Ministério Publico (STF, Acérdao HC 142.205, p. 63).

Votou em seguida o ministro Ricardo Lewandowski, acompanhando o relator e reiterando

a preocupacdo com a “heterodoxia dos comportamentos de alguns agentes da lei” (idem,
p.75)."!

Chegada sua vez, Carmen Lucia pediu vista.”> O julgamento sé seria retomado

69

70

71

72

publicacdo, pelo portal de noticias The Intercept Brasil, de conversas em que o juiz Sergio Moro e
integrantes da forca-tarefa do Ministério Publico Federal planejavam conjuntamente novas fases da
operacdo Lava Jato e discutiam estratégias processuais (https://www.intercept.com.br/2019/06/09/

chat-moro-deltan-telegram-lava-jato/). O escandalo conhecido como Vaza Jato se prolongaria nos
meses seguintes com a revelagdo, a conta-gotas, de ilegalidades envolvendo a atuagdo de Moro e de

procuradores do MPF. O material divulgado seria proveniente da invasdo de celulares de autoridades
por um hacker identificado pela Policia Federal como sendo Walter Delgatti. Sobre o caso do “hacker
de Araraquara” - como Delgatti se tornaria conhecido na midia - e seus efeitos na conformacdo de
dindmicas politicas, em particular o reposicionamento de atores-chave na sustentagcdo da Operacdo
Lava Jato, ver Leirner (2024).
AlémdadeflagracdodachamadaVaza]ato (cf.notaanterior), outras ocorréncias préximasaapresentagdo
do voto de Gilmar Mendes merecem registro. Dez dias depois, a segunda turma do STF retomaria o
julgamento do Habeas Corpus 164.493, protocolado pela defesa do presidente Lula (entdo preso) em
novembro de 2018, logo apds o anuncio de que o juiz Sergio Moro deixaria o cargo para assumir o
Ministério da Justica no governo de Jair Bolsonaro. O HC pleiteava a declaracdo de suspeicao de Moro
no chamado Caso Triplex do Guaruja, em que Lula foi condenado por corrupg¢do passiva e lavagem de
dinheiro. Ainda em 2018, depois dos votos contrarios ao processamento do pedido dos ministros Edson
Fachin (relator da Lava Jato no STF apés a morte do ministro Teori Zavascki) e CArmen Lucia (que mais
tarde retificaria o voto), Gilmar Mendes pediu vista. Os autos foram devolvidos para julgamento dois
dias depois da eclosdo da Vaza Jato, em 11 de junho de 2019, e o processo entrou em pauta no dia
25 de junho. Apds a apresentacdo do voto-vista de Gilmar Mendes favoravel a concessdo de liminar,
acompanhado por Ricardo Lewandowski, o julgamento foi novamente suspenso. Em 12 de agosto de
2019, didlogos divulgados pelo Intercept revelaram que ainda em 2016 o procurador Deltan Dallagnol
hav1a incentivado colegas a investigar o ministro Dias Toffoli (https://www.correiodopovo.com.br/
olitica/deltan-incentivou-cerco-da-lava-jato-a-toffoli-revelam-mensagens-1.355548).  No
inicio de setembro, soube-se que os procuradores da forca- tarefa tambem plane]avam investigar o
ministro Gilmar Mendes (https: -
revelam-novas-mensagens/#).
Simplificadamente, o pedido de vista é a solicitacdo de um tempo maior para andalise do processo, o
que resulta na pausa do julgamento. Quando o processo retorna a pauta, o ministro que pediu vista
apresenta seu voto, que entdo recebe o nome de voto-vista.
Em fevereiro de 2019, Ricardo Lewandowski havia publicado artigo critico a proliferacdo de acordos de
colaboracio que “desbord[a]m oslindes dalegalidade e da propria Constituicdao Federal” (Lewandowski,
2019, p. 2).
O pedido devistaocorreuem 5 de novembro de 2019. Em 17 de outubro, tinha sido iniciado o julgamento
em plenario das A¢des Declaratérias de Constitucionalidade (ADC) 43, 44 e 54, referentes a regra do
Codigo de Processo Penal (CPP) que prevé o esgotamento de todas as possibilidades de recurso para
o inicio do cumprimento da pena (artigo 283). Naquele momento, a maioria dos votos reafirmava
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no final de agosto de 2020. O voto da ministra acompanhou o entendimento de Fachin:
as circunstancias do caso nao permitiam superar o precedente do tribunal pleno (STE,
Acérdao HC 142.205, p. 111). Afastado em licenca médica, o quinto integrante da segunda
turma, ministro Celso de Mello, ndo participou de nenhuma das sessées. Com isso o
julgamento, iniciado mais de um ano antes, terminou empatado. Por previsao do regimento
do STE, prevaleceu entdo o voto do relator, mais favoravel aos impetrantes.” O acordo de
colaboragdo do auditor fiscal foi reconhecido como ilicito e o tribunal determinou que
as declaragoes prestadas por ele ndo poderiam ser usadas como meio de prova. Era um
resultado com potencial para modificar a jurisprudéncia da corte, mas duplamente fragil,
ja que a decisao se originou em uma das turmas, e nao no tribunal pleno, e como efeito

regimental de um empate.

Por conta de diversos recursos, a tramitacdo desse processo so foi concluida em
dezembrode 2023.Nesse meio tempo o entendimento do STF sobreacordos de colaboracgao
premiada se modificou, em grande medida como efeito da exposicao das ilegalidades da
Operacdo Lava Jato.” Seguir os movimentos mais recentes da jurisprudéncia ultrapassa o
objetivo deste artigo, mas retenho trechos de outro julgamento da segunda turma, em maio
de 2023, que explicitam o reconhecimento dos limites da compreensdo da colaboracao

premiada como livre acordo de vontades, assim como o potencial desse instituto de

o entendimento estabelecido pelo STF em 2016 de que a execu¢do da pena ap6s a condenagdo em
segunda instancia ndo viola o principio da presuncio de inocéncia - decisdo que havia possibilitado a
prisdo de Lula em abril de 2018, ap6s condenagdo em segunda instancia no caso do Triplex do Guaruja.
Dois dias depois, em 7 de novembro, o julgamento foi concluido com a inversiao do placar: Marco
Aurélio (relator), Rosa Weber, Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes, Celso de Mello e Dias Toffoli
(presidente) votaram pela procedéncia das agdes; a posicdo contraria foi defendida por Alexandre de
Moraes, Edson Fachin, Luis Eduardo Barroso, Luiz Fux e Carmen Ltcia. Assim, por seis votos a cinco,
a execucdo antecipada da pena foi afastada (https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.
asp?idConteudo=429359&ori=1). Em 8 de novembro de 2019, depois de 580 dias de prisdo, Lula foi
solto.

73 O regimento interno do STF (art. 146) estabelece que, em caso de empate no julgamento de habeas
corpus, deve prevalecer a decisdo mais favoravel ao beneficiario do pedido (STF, 2023).

74 Por suarelevancia, registro algumas repercussdes nos processos envolvendo o presidente Lula. Em 8 de
marg¢o de 2021, ao apreciar recurso no HC 193.726, o ministro Fachin anulou as condenagdes de Lula
nos casos do Triplex do Guaruja, do Sitio de Atibaia e do Instituto Lula, reconhecendo a incompeténcia
da 132 Vara Federal de Curitiba para julgar essas acdes e remetendo-as a Justica Federal de Brasilia
(https://rb.gv/2gs7ng). No dia seguinte, porém, a 22. turma do STF concluiria o julgamento do HC
164.493, que pleiteava a declaracdo de suspeicao do entdo juiz Sergio Moro (ver nota 68). Por maioria
(vencidos Fachin e Nunes Marques), a turma reconheceu a suspei¢cdo de Moro e determinou a anulagio
de todos os seus atos no caso do Triplex do Guaruja desde a fase pré-processual. Em 24 de junho de
2021, o ministro Gilmar Mendes estendeu a decisdo as agdes penais conexas (Sitio de Atibaia e Instituto
Lula) processadas por Moro (https://portal.stfjus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5581966).
Em 6 de setembro de 2023, o ministro Dias Toffoli determinou a anulagido de todas as provas obtidas
pela Operacgdo Lava Jato por meio de acordo de leniéncia celebrado pela forca-tarefa do MPF com a
Odebrecht e das delagoes dele decorrentes, utilizadas para embasar as dentincias contra Lula (STF,
RCL-43007-DF).
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desafiar principios constitucionais e limites institucionais. O caso diz respeito a um ex-

engenheiro da Petrobras, condenado por corrupc¢ao e lavagem de dinheiro, que pleiteava

arevogacio de medidas decretadas pelo ex-juiz Sergio Moro em 2018.7

Transcrevo uma passagem do voto do ministro Gilmar Mendes:

Percebe-se que a substituicao da prisao cautelar pelas medidas cautelares
ndo foi deferida, mas sim ofertada ao acusado desde que produzisse prova
contra si mesmo. Se a funcdo do juiz é incompativel com a participagdo e
condugdo de negociac¢des relacionadas a colaboracdo premiada, também
é invalido o uso da prisdo preventiva como moeda de troca da liberdade
por meio da renuncia coercitiva do direito de ndo produzir prova contra
si mesmo (STF [22. turma], Emb. Decl. no Agr. Reg. Acérdao HC 208.699,
pp- 21-30).

E um trecho da intervencao do ministro Dias Toffoli, que oito anos antes propusera

o entendimento dos acordos de colaboragdo como “contrato personalissimo”, ao comentar

o voto:

Para ficar bem claro, o Ministro Gilmar Mendes detectou que houve uma
espécie de barganha. Olha: eu determino sua prisdo preventiva, vocé pede
a conversdo em cautelar, mas para eu (juiz) converter em cautelar, vocé
tem que fazer isso, mais isso e aquilo; e dou cinco dias para vocé refletir.
Usou-se, sem duvida nenhuma, do poder do Estado, do Estado-Juiz, que
ndo é parte, para se instruir o processo, para se obter informacdes por
via que a Constituicdo veda claramente: ninguém é obrigado a produzir
prova contra si mesmo. E um pau de arara do século XXI (idem, p. 51).7¢

Esse didlogo pde em relevo as reverberacoes entre algumas das histérias que

compdem este texto. Assim como o entendimento inicial da colaboracdao premiada como

“contrato personalissimo” evocava a jurisprudéncia sedimentada pela Suprema Corte dos

Estados Unidos acerca da plea bargaining durante a década de 1970, as atuais criticas

no STF as ilegalidades envolvendo delacdes ecoam a analogia com praticas medievais

75

76

Embora seja desnecessario trazer outros detalhes do caso, é pertinente registrar a reviravolta ocorrida
na sessdo. De inicio os ministros Nunes Marques e André Mendong¢a acompanharam o voto do relator,
Edson Fachin, contrario ao impetrante. Gilmar Mendes e Dias Toffoli divergiram, defendendo nao s6 a
revogacdo das medidas cautelares, mas também a concessao do habeas corpus, de oficio, para declarar
a parcialidade do juiz e, em consequéncia, a nulidade da agdo penal. Apo6s a exposicdo das inimeras
ilegalidades na atuagdo de Sergio Moro, Fachin reajustou seu voto e foi seguido por Nunes Marques e
André Mendonga. Assim, a turma decidiu por unanimidade revogar as medidas cautelares. Mendes e
Toffoli ficaram vencidos quanto a nulidade da agdo penal, que também envolvia outros seis réus. Nesta
sessdo, Toffoli estreava na segunda turma, para a qual se transferiu, a pedido, apds a aposentadoria de
Ricardo Lewandowski.

Encontra-se em tramitacdo na Camara dos Deputados o PL 4699/2023, do deputado Luciano
Amaral (PV-AL), que incide sobre duas das principais teses defendidas por Dias Toffoli em 2015: a
voluntariedade do acordo de colaboracgdo firmado com acusado em prisdo cautelar e a impossibilidade
de impugnacdo do acordo por terceiros implicados.
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de tortura judicial proposta ja naquela época pelo jurista John H. Langbein (1978). As
reflexdes de Langbein, por sua vez, antecipavam o modo como a plea bargaining passou
a ser empregada e disseminada por agéncias governamentais dos Estados Unidos em
décadas posteriores, movimentando outra analogia: o dilema do prisioneiro da teoria dos
jogos, notoria inspiracdo também do modus operandi da Lava Jato. E assim retornamos
ao ponto de partida: a interrogacao sobre as condi¢des concretas que tém impulsionado
o alastramento global de mecanismos analogos a plea bargaining estadunidense e seus

percursos especificos nos sistemas juridicos nos quais passaram a agir.

Consideracgdes finais: “um processo, nao uma conspiracdao”

Comecando pelo debate parlamentar sobre o PLS 150/2006, busquei descrever
como os acordos de colaboracdo premiada vieram a existir na legislacao brasileira e em
algumas decisdes da mais alta instancia do poder judiciario nos primeiros anos de sua
vigéncia, como parte de um amplo movimento de dissemina¢do de praticas negociais
de justica penal nas ultimas décadas. Se o relato é entrecortado por longos parénteses
e muitas notas de rodapé, o propoésito foi restituir conexdes entre cursos de acdo que
se desdobram em diferentes ritmos e escalas, dotados de capacidades diferenciais de
propagacao e incidéncia reciproca.

Conforme indiquei, a extensa literatura juridica desenvolvida no Brasil a respeito
de acordos de colaboracdo premiada tem ressaltado as dificuldades decorrentes do
que é comumente descrito como “transplante” de instituto estrangeiro (por ex., Muniz
Neto e Castro, 2017; Vieira, 2018; Lewandowski, 2019; Almeida, 2021).”7 O transplante,
entretanto, € uma operacdo discreta, que ndo implica nem a existéncia anterior nem
a continuidade das relacdes entre os organismos de origem e destino daquilo que é
transplantado. Em vez disso, a incorporacao dos acordos de delagdo premiada ao direito
brasileiro, como procurei descrever, exprime e sustenta relagdes que se desdobram no
tempo, envolvem multiplos atores e conectam diferentes espagos geograficos, politicos

e institucionais. Sob esse aspecto, outra imagem recorrente — a que associa o transito

77 A metafora também é estrangeira. A expressao “legal transplant” foi cunhada pelo jurista escocés Alan

Watson na década de 1970 para se referir a transposi¢io de sistemas juridicos ou normas especificas de
um pais a outro (Watson, 1993 [1974]). A partir de entdo, disseminou-se na literatura especializada, ao
lado de imagens analogas como “corpo alienigena”, “enxerto” e outras (cf. Vasconcellos, 2020, pp. 163,
164). Maximo Langer é talvez o principal critico da metafora do transplante, propondo como alternativa
anocao de “traducdo juridica” (legal translation) para sublinhar as transformagodes que acompanham a
transferéncia de ideias e institutos entre sistemas juridicos - em particular a plea bargaining (Langer,
2017, pp. 27-28). Em geral, porém, as analises tendem a se concentrar na relagdo entre o instituto
“transplantado” ou “traduzido” e o sistema juridico que o recebe, dando pouca atengdo as condi¢des

que o colocaram em movimento, passaram a sustentar sua propagacdo e a modular sua traducio.
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de formas juridicas a praticas de comércio exterior, ao se referir a “importacdo” de
conceitos, normas e procedimentos — parece mais capaz de evocar as condi¢des concretas
do alastramento global de mecanismos de plea bargaining: além de implicar a relacao
assimétrica entre posicdes e perspectivas distintas, estd presente em diferentes teorias
nativas (de enunciados académicos a programas governamentais) e, a0 menos em parte,
parece ser empregada nao apenas em sentido metaférico, mas também de modo mais
literal.

Se a censura a “importacdo acritica” de instituto estrangeiro tem sido reiterada em
comentarios de juristas brasileiros aos acordos de delacao premiada, a descricao anterior
permite sugerir que essa percep¢do ndo exprime simplesmente uma adesao irrefletida,
mas salienta o préprio impeto do movimento que impulsiona a “importacao”. De fato, sua
contraparte € o esfor¢o ativo sintetizado na afirmacao do chefe do Departamento de Justica
Eric H. Holder citada acima: “o rule of law é um dos principais produtos de exportacao
dos Estados Unidos”. Neste uso especifico, como se viu, a expressdo abrange uma ampla
gama de programas voltados a reforma de sistemas juridicos, instituices judiciais e de

seguranca publica em paises estrangeiros.

Nao obstante, seria inadequado atribuir efeitos automaticos a essas iniciativas,
assim como sustentar a ideia de uma transposicdo simples - ou “transplante” - de
mecanismos e praticas de persecucdo penal de uma jurisdi¢cdo a outra. Sob esse aspecto,
a longa tramitacdo do projeto que deu origem a lei das organizagdes criminosas - e,
com ela, aos acordos de delagdo premiada no Brasil - evidencia que foi necessario o
concurso de diferentes atores e circunstancias, dentro e fora do Congresso Nacional,
para tornar possivel a admissdao de meios de producdo de provas percebidos de inicio
como manifestamente inconstitucionais, para sustentar regimentalmente a reabertura de
debates ja consolidados em pareceres e votagdes, para contornar conflitos de atribui¢des
e interesses entre diferentes poderes e carreiras estatais e, finalmente, para que a
aprovacao da lei pudesse ser saudada ao mesmo tempo como resposta agil e democratica
a anseios populares de combate a corrupcdo e como mérito da senadora que, sete anos

antes, pretendera justamente evitar que essas disposi¢des fossem convertidas em lei.

O percurso concreto da Lei 12.850/2013 também chama atencao para a forca
propulsora de outro movimento, concomitante aos esforcos de “exportacao do rule of
law” via programas de assisténcia: o empenho de sucessivos governos dos Estados Unidos
para impulsionar conveng¢des internacionais que ndo apenas disseminaram suas proprias
prioridades politicas de combate a praticas tidas como corruptas e a determinadas formas

de criminalidade, mas também - e este ponto é fundamental - tornaram obrigatéria a

Revista de @ntropologia da UFSCar, 15 (2), jul./dez. 2023



Percursos politico-juridicos da delacao premiada

outros paises a institucionalizacdo de tipos penais correspondentes a tais prioridades,
assim como a ado¢do de mecanismos de persecucdo penal analogos aos vigentes nos
Estados Unidos.

A origem da Estratégia Nacional de Combate a Corrup¢ao e a Lavagem de Dinheiro
(Enccla), como se viu, é associada por alguns de seus principais artifices a necessidade
de mecanismos legais e institucionais para o combate a corrupg¢do e a novas formas de
criminalidade transnacional, conforme os preceitos de convenc¢des internacionais. Por
essa via, a Convencao de Palermo teve impacto decisivo no debate parlamentar que
deu origem a Lei 12.850/2013: possibilitou o reposicionamento de atores-chave e a
aglutinacao de forcas politicas em apoio a disposicoes tidas até entdo como incompativeis
com o ordenamento juridico brasileiro. Em confronto com principios constitucionais
elementares, os poderes geopoliticos e os interesses econdmicos inscritos na Convencao
de Palermo contribuiram para moldar a lei, tornando impossivel tragar uma fronteira

nitida entre direito doméstico, estrangeiro ou internacional.

Essas condi¢des remetem a um campo interdisciplinar de debates em franca
expansdo desde o final da década de 1990, cujo foco é a centralidade do colonialismo no
direito internacional (por ex., Anghie, 1996, 2004; Chimni, 2004, 2012; Miéville, 2005;
Zaffaroni, 2015; Rajah, 2021).”® Para além do reconhecimento da interdependéncia entre a
expansao colonial europeia do século XVI e aemergéncia do direito internacional moderno,
assim como da importancia decisiva das relagdes entre ambos para o desenvolvimento
posterior do capitalismo, essa literatura tem realcado o entranhamento continuo e
sistematico do colonialismo no direito internacional. Dito de outro modo, argumenta-se

que “o direito internacional é colonialismo” (Miéville, 2005, p. 169).

Embora essa perspectiva seja relativamente incontroversa na literatura critica
recente, o socidlogo Mark Neocleous chamaatencdo para o que consideraumalacunanessas
contribuicdes. De acordo com Neocleous, a compreensdo tedrica do “presente colonial
do direito internacional” exige recuperar o sentido originario da no¢do de acumulacgao
primitiva como a base do capital, “ndo apenas historicamente, mas permanentemente”
(Neocleous, 2012, pp. 946; 958). Assim como Marx identificou a colonizacao sistematica
como o segredo da acumulacao - argumenta Neocleous -, reconhecer o papel fundamental

e permanente do direito internacional para que a acumulacao capitalista se realize “ajuda

78 O reconhecimento de uma relacdo intrinseca e mutuamente generativa entre colonialismo e direito
internacional, para além do rompimento formal de relacdes coloniais, até certo ponto explica o uso
frequentemente intercambiavel nessa literatura das nog¢des de colonialismo e imperialismo para
expressar relagdes formais ou informais de controle da soberania politica de outrem (ver, por ex.,
Anghie 2004, pp. 12-13). Por esse motivo, ndo me detenho neste momento na distin¢cdo histdrica e
tedrica entre as duas nogdes, atendo-me ao modo como aparecem nas referéncias citadas.
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a compreender melhor a centralidade do direito internacional para a violéncia global do
capital” (idem, p. 961).

A qualidade especifica desse fendmeno, no percurso aqui descrito, parece residir
na conjugacao de duas vertentes complementares de “diplomacia coercitiva”. De um lado,
a exportacao direta do “rule of law” por meio de programas de reformas da legislacao,
das praticas de persecucdo penal e das instituicoes do sistema de justica. De outro, a
incidéncia indireta em jurisdi¢des estrangeiras via convenc¢odes internacionais moldadas
por essas diretrizes e as quais a adesdo se torna imperiosa. As obrigacdes assumidas
nesses documentos, por sua vez, contribuem para induzir os paises signatarios a
aceitacdo de programas de assisténcia juridica e de controle da corrup¢ao, muitas vezes
como condi¢do para a obtencdo de investimentos e financiamentos. O alastramento de
mecanismos inspirados na plea bargaining, seja pela exportacdo direta do “rule of law”,
seja pela incidéncia indireta via convencoes internacionais, é parte dessa dinamica.”

A presenca de um novo instituto na legislacdo, entretanto, é apenas o primeiro
passo de uma nova trajetdria relacional no universo juridico especifico que passou a
habitar, igualmente sujeita a modulacdo por conjunturas e interesses cujos ingredientes
“internos” e “externos” nao sdo discerniveis de formasimples. O que o instituto “importado”
ira se tornar e os efeitos que podera produzir dependem tanto das institui¢cdes e agentes
concretos que o colocam em movimento quanto do trabalho pratico-conceptual de decisao

efetuado pelos tribunais superiores no julgamento de conflitos decorrentes dessas acgoes.

Pelas circunstancias da operacao Lava Jato, coube ao STF homologar muitos
dos primeiros e mais importantes acordos de delacdo premiada no Brasil, assim como
decidir sobre suas consequéncias. Embora os movimentos iniciais do tribunal tenham
produzido certa estabilizagcdo da jurisprudéncia nos primeiros anos de vigéncia do novo
instituto, em analogia com as contrata¢des regidas pelo direito civil, esse enquadramento
ndo evitou inimeros atritos com disposicdes legais e normas processuais anteriores, o
embaralhamento de atribui¢des institucionais e o avanco descontrolado sobre principios
constitucionais e direitos fundamentais, atingindo tanto os alvos de delagdes como os

79 Empresto a expressao “diplomacia coercitiva” do bastante citado Congressional Report sobre o combate
a corrupg¢do na América Latina, do qual reproduzo mais um trecho: “O Congresso dos EUA dotou os
programas de assisténcia estrangeira de mecanismos para que a liberagdo de novos recursos seja
condicionada a conquista ou a manutengio de padrdes anticorrupgio. [...] As sangdes, por outro lado,
[...] sdo um exemplo de diplomacia coercitiva para modificar o comportamento dos governantes. [...] O
Congresso deve considerar que, ao enfrentar os desafios comerciais e de seguranca apresentados pela
Russia e pela China na América Latina, bem como a concorréncia das empresas europeias e asiaticas, a
reducdo da corrupcdo e o reforgo do rule of law beneficiam significativamente investidores e empresas
dos EUA que operam na regido. O custo da assisténcia externa para “governanca” também pode ser
menor do que a assisténcia na area de seguranga, que exige equipamentos dispendiosos ou outros
componentes de alta tecnologia (U.S. CRS, 2019, pp. 34-36).
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préprios delatores. Nas palavras do ministro Gilmar Mendes, ao se referir a Operagao Lava
Jato em entrevista recente, “é como se nds estivéssemos lidando ndo com um outro poder,

mas com um outro Estado” (Romero, 2024).

As persistentes tensdes constitucionais que caracterizam o percurso politico-
juridico dosacordos de delacao premiadano Brasil evocam as reflexdes do juristaargentino
Raul Zaffaroni sobre o vinculo profundo entre a legislacao penal e a constituicdo politica.
De acordo com Zaffaroni, a introdu¢ao de normas particulares ou reformas parciais que
minam o carater sistematico da legislacdo penal ndo tem como efeito simplesmente
dificultar sua aplicacdo coerente e previsivel. O enfraquecimento dos limites juridicos
para o exercicio do poder punitivo estatal deveria ser entendido como um ataque indireto
a propria Constituicao, prenunciando o desmoronamento dos demais direitos. Contudo,
nao seria necessario creditar esse ataque a atores especificos, que seriam responsaveis
por seu planejamento e execu¢ao. Como adverte Zaffaroni, “o colonialismo é um processo

e ndo uma conspiragdo” (Zaffaroni, 2015, p. 239).

Ao abordar o impulso expansionista de modelos de justica penal nas ultimas
décadas, busquei descrever uma pequena parte desse processo. Com o intuito justamente
de afastar evocagdes “conspiratérias”, assumi como compromisso metodolégico basear
a andlise em documentos e registros oficiais. A surpresa decorrente dessa op¢do foi
constatar que os movimentos de um Estado para a “produc¢do” de outros - suas leis, suas
instituicdes e seus agentes - estdo bem documentados em uma variedade de fontes de
acesso publico: diretrizes presidenciais, atas de audiéncias no Congresso, relatérios,
publicagdes e sites oficiais. Mas se isso é surpreendente, sé pode sé-lo porque incide em
expectativas sustentadas pela propria reflexdo antropoldgica acerca do funcionamento
do Estado, em particular no que se refere a sua “poderosa capacidade de encobrir ou
reformular seus proprios rastros histéricos” (Herzfeld, 2008, p. 91). Parece chegada
a hora, entdo, de abordar concomitantemente a capacidade ndo menos poderosa de
controlar a revelagdo daquilo que estava ou poderia permanecer encoberto, interrogando
as condicoes de eficacia dessas operagdes e os efeitos que engendram em circunstancias
especificas - pois também a revelacdo é capaz de encobrir e reformular rastros anteriores,
como indicam os percursos politico-juridicos da delagdo premiada e outros eventos da

experiéncia brasileira recente.
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Percursos politico-juridicos da delacao premiada: uma analise do impulso
expansionista de modelos de justica penal

Resumo

Procedimentos de responsabilizacao criminal analogos ao modelo de plea bargaining
(negociac¢do da confissdo) vigente nos Estados Unidos se alastraram vertiginosamente por
todo o mundo a partir do final do século XX. Esse modelo também tem inspirado mudangas
no processo penal brasileiro, entre elas a institucionalizacao de acordos de colaboragao
premiada, em 2013, por meio da Lei das Organiza¢des Criminosas. Ao descrever como a
chamada delacao premiada veio a existir na legislacdo e em decis6es do Supremo Tribunal
Federal nos primeiros anos de sua vigéncia, este artigo propde analisar as condig¢oes
concretas em que o impulso expansionista de formas juridicas tem se efetivado nas tultimas
décadas, em parte como expressao do entranhamento sistematico do colonialismo no
direito internacional. Com esse proposito, busca explorar interconexdes entre a trajetoria
da plea bargaining em seu universo de origem, as iniciativas que impulsionaram sua
propagacdo e os percursos politico-juridicos que passou a trilhar no Brasil, gerando

tensoOes constitucionais persistentes.
Palavras-chave:]usticapenal; Acordosdedelacdao premiada; Plea bargaining; Colonialismo

juridico.

Political and legal paths of plea bargaining: An analysis of the expansionist
impulse of criminal justice models

Abstract

Practices of criminal accountability analogous to U.S. plea bargaining have spread globally
since the end of the 20th century. This model has also inspired changes in Brazilian
criminal procedure, including the institutionalization of plea bargaining agreements
in 2013 through the Criminal Organizations Act. By describing how plea bargaining
agreements came to exist in legislation and Supreme Court decisions in the first years after
it came into force, this article addresses the concrete conditions in which the expansionist
impulse of legal forms has occurred in recent decades, partly as an expression of the
systematic entrenchment of colonialism in international law. To this end, it explores the
interconnections between the trajectory of plea bargaining in its universe of origin, the
initiatives that drove its propagation and the political and legal paths it has taken in Brazil,

generating persistent constitutional tensions.

Keywords: Criminal justice; Plea bargaining agreements; Legal colonialism.
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