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Se 0 Brasi| tivesse um Estado Democrético de Direito

consolidado, com instituicdes fortes e independentes e respeito ao direito de defesa dos investigados,
seria 0 caso de abrir m&o da colaboragéo premiada, devido aos riscos que elatraz ao sistema penal. Mas
como grupos de politicos e empresarios dominaram o pais, a delacdo virou um instrumento
imprescindivel para se salvar a combalida democracia nacional, afirma o desembargador aposentado do
Tribunal de Justica do Rio de Janeiro Geraldo Prado.

“A democracia brasileira esta em uma encruzilhada. N&o podemos ter posi¢cdes que olhem apenas para
um lado das coisas. Eu seriainconsequente e irresponsavel se fizesseisso. (...) Hoje, adelacdo premiada
€ um instrumento de identificagdo do que € a nossa realidade politica e econémica, do estégio real da
nossa fragilissima democracia.”

Isso n&o quer dizer que 0 mecanismo ndo deva ser aperfeicoado. Para o professor de Direito Processual
Penal da Universidade Federal do Rio de Janeiro, € preciso que a L el das Organizacdes Criminosas (

Lei 12.850/2013) deixe mais claro qual é o alcance das colaboracdes e que autoridade ficam vinculadas a
ela

Mas Prado ressalta: uma vez homol ogada delacdo, o que foi acordado entre o Ministério Pablico e 0
colaborador deve ser respeitado. Nesse sentido, 0 agora consultor juridico elogia a decisdo do Supremo
Tribunal Federal de que o Plenario sb pode rever ou anular clausulas de termo de colaboragdo premiada
validado pelo relator se acontecer algo que justifique o ajuizamento de aco rescisoria, nos termos do
Caodigo de Processo Civil.

"O controle que o Judiciario deve fazer é dalegalidade do acordo, ndo de seu mérito. Caso contrério,
estariamos voltando a estrutura pré-Constituicdo de 1988, quando o juiz era acusador”, opina Prado.

Segundo ele, "quem deveria controlar a atividade do Ministério Publico ndo é o Judiciario, mas a
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sociedade”. Dessa maneira, atos do 6rgao — como o perddo judicial concedido pela Procuradoria-Geral
da Republica aos socios da JBS Joesley e Wesley Batista — estariam sujeitos ao controle popular.

Em entrevistaa ConJur, concedida em seu escritdrio, no Centro do Rio, Geraldo Prado também disse
que, ao adotar o papel de restaurador da moralidade publica, o juiz federal Sergio Moro perde a
imparcialidade e a capacidade de assegurar o respeito aos direitos dos investigados.

O juristaainda discutiu como a Lel das Organizagbes Criminosas mudou as investigagoes de delitos de
colarinho branco no Brasi| e avaliou que a operacéo “lavajato” é sd mais um capitulo nalonga historia
de espetacularizacgOes judiciais.

Lelaaentrevista;

ConJur — Como a regulamentacao da delacéo premiada no Brasil, com a Lei 12.850/2013, mudou
as investigagoes de or ganizagdes criminosas?Ger aldo Prado — Em 2003, eu publiquei a minhatese
de doutorado, Transacéo Penal. Naguela oportunidade, eu aertei para o grave risco que estariamos
correndo nos anos subsequentes de extensdo dos negdcios juridicos processuais como técnicas de
responsabilizacdo criminal. O que significaisso? Em primeiro lugar, uma transferéncia das atividades de
investigacao, que, ha bastante tempo natradicéo ocidental, estavam a cargo do Estado — da policiae do
Ministério PUblico — para as pessoas investigadas, que assumem o dever de fornecer elementos
esclarecedores arespeito de graves infragdes penais. H4 uma explicacao para essa transferéncia, que
repousa no fato de que muitos crimes atualmente séo bastante complexos. Séo crimes de dificil
investigacao, que envolvem partes que representam setores menores da sociedade e que estdo mais
entrosadas, estdo mais organizadas. Eu ndo gosto de usar a expressao “crime organizado”. Mas sem
davida alguma o tipo de criminalidade que reclama o emprego da delacdo premiada € um tipo de
criminalidade que quase sempre afeta um setor pequeno da sociedade, muito harmonico no cometimento
de crimes. E crimes que ndo sdo como o homicidio, como o trafico de drogas, como 0 estupro, que séo
crimes graves, mas de dificuldade probatéria média. S&o crimes que a sua propria caracterizacéo
demanda muito tempo, e envolvem a colaboracéo de muita gente.

Mas é preciso deixar claro: a delacéo premiada ndo surge apenas em Estados autoritérios. Eu ouco
muitos discursos de que delagdo premiada e outras técnicas atuai s sdo tipicas de estados autoritarios.
Alemanha p6s-Segunda Guerra Mundial, Itdlia pds-democratizacdo, Espanha pos-democratizacdo, EUA
desde sempre e Inglaterra podem ser acusados de qualquer coisa, menos de serem Estados autoritérios. E
€ deles que nos estamos recebendo essainfluéncia, por for¢a daguilo que eu chamo de “globalizacéo
juridica’. 1sso vem com o aperfei coamento das técnicas de cooperacéo internacional. Eu entendo
perfeitamente isso, mas a logica que esses Estados estdo implementando € a de transferir o poder de
investigacéo das infragdes penais para alguns dos investigados. A delacéo premiada é, talvez, o exemplo
mais claro disso. Ao identificar a delacéo premiada como meio de obtencéo de prova, o artigo 4° dalei
12.850/2013 esta dizendo que um dos investigados vai ser um instrumento de esclarecimento de
infragdes penais complexas. O Estado reconhece uma dificuldade estrutural: como investigar infragdes
penais se elas tém uma realidade muito limitada em termos de pessoas que estéo ja tradiciona mente
protegidas pelo sistema? Elas gozam de protecdo econdmica, politica e juridica pelo sistema. Porém, ha
uma enorme diferenca entre apelar a esses instrumentos em uma sociedade com uma tradicéo
democratica, de respeito ao devido processo legal, as garantias fundamentais, em que o juiz cumpre uma
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funcéo de tutela dos direitos fundamentais, de garantir as regras do jogo, de ser responsavel paraque a
acusacao ndo se exceda, para que o investigado — mesmo o colaborador — n&o seja tolhido dos seus
direitos fundamentais, em que as suas institui¢cdes tenham uma cultura democrética, e em uma sociedade
Sem essas protegoes.

A Constituicéo de 1988, no seu conjunto de direitos e garantias do processo, no seu reposi cionamento do
juiz, do Ministério Publico, da policia e da defesa, ainda é um projeto muito distante de estar concluido.
No periodo imediatamente posterior a entrada em vigor da Constitui¢do, o juiz continuavaimbuido do
mesmo espirito de investigacdo criminal, da mesma | 6gica da associacdo que tinha com a policiae com
o Ministério Publico antes da Constituicdo de 1988. Ndo havia uma mentalidade consolidada no
Judiciario, e muito menos na sociedade brasileira, de que o juiz deverialimitar os eventuais abusos da
policia e do Ministério Pablico. E o Ministério Publico ganhou importancia com a Carta Magna, e
deixou de ser um mero auxiliar do juiz investigador. Mas chegamos a 2003 ainda com uma
jurisprudéncia muito inspirada nas préticas autoritarias anteriores a 88. A Lel dos Crimes Hediondos (
Lei 8.072/1990), que so faria sentido antes da Constituicdo de 88, estava sendo aplicada visivelmente
contrariando as regras da Carta Magna. A sociedade queria, e quer, e quase que exige, um juiz
investigador. Entdo todas as condi¢des culturais para que uma delagdo premiada pudesse ser um
instrumento eficiente nas maos do Estado para enfrentar um tipo de criminalidade complicado n&o estdo
presentes.

Depois disso eu escrevi muito sobre o assunto. No livro Prova Penal e Sistemas de Controles
Epistémicos, publicado em 2014, eu ressalto os cuidados tomados nos EUA com mecanismos como a
delacdo premiada. Por exemplo: a acusacéo ndo pode surpreender o investigado, ndo pode esconder
informacdes dele. Se a acusacao quer negociar com ele, tem que fazé-lo muito claramente, colocar na
mesa quais sdo as informacdes que elatem. Se ndo fizer isso, invalida aquele negdcio e 0 suspeito ndo
vai poder ser processado. E o juiz fiscaliza as regras do jogo. Ele exige que a acusacdo forneca para a
defesa todas as informagdes que tem, para que o suspeito possa avaliar se quer ou ndo colaborar. 1sso é a
“proibicdo da surpresa’. O proprio processo penal brasileiro é aterado em 2008 para o juiz verificar seo
Ministério Publico esta atuando corretamente, se esta respeitando o fair trial [julgamento justo]. 1sso
quer dizer que na medidaem que se vai colocar mais peso sobre 0 suspeito, € preciso dar maisforcaa
ele. Em 2003, no Transacgao Penal, eu digo que ndo é possivel ter uma delacdo premiada envolvendo um
sujeito que tem todos os poderes e que pode decidir a medida do exercicio desse poder [0 MP] e aquele
gue ndo tem poder algum, que esta as cegas, e que, obviamente, eu sd posso imaginar que ele tem
autonomia da vontade por ficcdo [0 suspeito]. Naquele momento, eu sugeri, como medida de politica
criminal, que ndo levassemos adiante as del agbes premiadas.

Nés estamos vivendo um momento em gue a democracia brasileira esta em uma encruzilhada. N&o
podemos ter posi¢des que olhem apenas para um lado das coisas. Eu seria inconsequente e irresponsavel
sefizesse isso. No livro Delitos dos Estados, dos mercados e dano social, todos 0s autores estdo muito
preocupados com um aspecto de todo esse movimento. Nos EUA, a delagéo premiada nasceu para
enfrentar manifestagbes da criminalidade organizada, como a méfia. Mas paises como Brasil, Argentina,
Chile, Uruguai tém em comum o fato terem vivido experiéncias autoritarias e estarem ingressando na
democracia. E estarem fazendo esse ingresso na democracia em um momento econdmico de
transformacao do capitalismo. O capitalismo se transforma na direcéo das grandes corporacdes
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internacionais. NOs saimos das empresas multinacionais, das empresas transnacionais, e passamos a ter
um peguenissimo numero de corporagdes globais, com poder econdmico-politico superior a grande
maioria dos Estados. Esse poder, se ndo for controlado, atenta contra a democracia, contra o poder que o
meu voto tem de decidir qual é o projeto politico que vai programar minha cidade, meu estado, meu pais.
E isso preocupa profundamente politicos, juristas e economistas de Alemanha, Italia, Portugal, Espanha.
A operacdo “lavajato” e seus desdobramentos mostrou aintensa promiscuidade entre os poderes
politicos e econdmicos. No Brasil e na América Latina, ndo ha um conjunto de instituicdes tdo fortes
como em outros lugares para controlar os abusos desses poderes. E essa alianga corréi a democracia,
como a criminologia critica vem afirmando.

Com esse cenario, temos gque reconhecer que a delacéo premiada virou um instrumento do qual néo
podemos abrir m&o. Se nds caminhassemos para uma cultura republicana e democratica mais afirmada,
tivéssemos agéncias reguladoras mais republicanas, gue fossem agéncias de Estado, e ndo de governo, o
Cade funcionasse como instrumento de Estado, e ndo de governo, com consel heiros se colocando de
formafirme e transparente contra essas praticas, se 0s nossos tribunais de contas funcionassem sob a
inspiracdo de principios republicanos democréticos, seria 0 caso de se abrir méo da delacéo premiada
parainvestigar essa criminalidade. Mas nos ndo temos isso. N&o temos uma cultura republicana que se
expressa em atitudes concretas dos agentes publicos. Se nds conseguissemos implantar cultura
republicana, deveriamos abrir méo da delacdo premiada, pelos riscos que elatraz. Temos umaforte
concentracao de agentes politicos e agentes econdmicos dominando avida publica brasileira, e que
estavam basicamente imunes as intervencdes. Na minha opinido, o Direito Penal deve intervir o minimo
possivel. Mas no caso deles, o Direito Penal ndo intervinha de forma alguma. E isso permitiaque eles
dominassem todas as estruturas. Ent&o, a visibilidade que as delagtes premiadas deram as entranhas das
relacdes entre politicos e empresarios no Brasil foi positiva. As delagdes também funcionam como
libertadoras de uma parte da economia, para que ela ndo seja mais refém de politicos que agem
criminosamente. A delacéo premiadando é s o0 artigo 4° da Lei 12.850/2013, ndo € s6 um método, um
meio de obtencdo de prova. Hoje, a delacdo premiada é um instrumento de identificacdo do que é a
nossa realidade politica e econdmica, do estégio real da nossa fragilissima democracia.

ConJur — O senhor foi magistrado por 24 anos. Como avalia a recente glorificagéo de
magistrados, primeiro com o entdo ministro do Supremo Tribunal Federal Joaquim Barbosa e
depoiscom ojuiz federal Sergio Moro?

Geraldo Prado — Grande parte da sociedade cultiva uma cultura autoritaria. Ha esse desgjo, que €
perigoso, de encontrar a grande figura carismética que represente a sociedade, que seja 0 nosso Dom
Sebastido. Hoje, quem assumiu esse papel € 0 Sergio Moro. Mas é perigoso para a democracia
ufanearmos, idolatrarmos um juiz. E um juiz que, muito claramente, ja ha algum tempo, tem se afastado
de pautas essenciais ao exercicio dajurisdicdo em um Estado Democrético de Direito. Umadelas € o
respeito absoluto a regra daimparcialidade objetiva. Nao basta que o juiz internamente se considere
imparcial, ele também tem que aparentar ser imparcial. Para poder estabel ecer alianca, relacéo
direta com a populacdo, Sergio Moro abandona essa pauta e adota a pauta da populagdo, de ser o
justiceiro, a pessoa que vai resgatar a moralidade publica. E isso gera um segundo problema: ao assumir
esse papel, ele passa a ser incapaz de assumir 0 outro, que € o de garantidor dos direitos de quem esta
sendo processado. Ele ndo tem como fazer as duas coisas ao mesmo tempo. Temos na Constituicao
algumas vacinas contra ele esse risco. Mas quem vai aplicar essa vacina? O Supremo Tribunal Federal.
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Mas se 0 Supremo estd, ele proprio, envolvido neste dilema, e querendo ser a solucdo deste dilema pela
viada politica criminal, e ndo pela via da aplicacdo da Constitui¢éo, ele ndo resolve o problema. Pelo
contrério: pode se tornar uma parte dele.

ConJur — Quais sao as maior es falhas da regulamentacao da delagdo premiada no Brasil?
Geraldo Prado — A lei exige que a colaboracdo leve arecuperacdo total ou parcia do produto do crime
e alocalizacéo da vitima em alguns casos. Mas elando nos diz qual € a abrangéncia das delacoes.

Afinal, nés temos regras que definem o juiz competente para o caso. E esse juiz competente € escolhido
apartir do tipo de crime gue esta sendo investigado, e do lugar onde o crime foi praticado.
Eventualmente, se comeca umainvestigacdo criminal e o sujeito resolve delatar todos os crimes que seu
grupo praticou.

Se adelacéo premiada fornece informagdes a respeito de pessoas que nédo estavam sendo investigadas,
de crimes gque nao estavam sendo investigados, de crimes que podem estar em andamento, que estdo
sendo plangados, ndo ha nenhum indicativo nalel de como proceder. Esses crimes séo ou ndo objeto de
negociacdo? Se sdo objeto de negociacdo, em que medida o colaborador vai se beneficiar de reducdes de
pena ou de perddo judicial? Outra coisa: se € assim, Se 0 sujeito vai revelar uma série de crimes, nos
vamos convocar todos os Ministérios Publicos com atribuicdo paratratar deles? Ou sb alguns seréo
chamados? Se os crimes revelados, por exemplo, sdo da esfera da Justica Estadual, mas foram revel ados
ao Ministério Publico Federal, quem conduzira as investigaces?

Se 0 acordo de colaboracédo premiada foi homologado por um ministro do Supremo Tribunal Federal, ele
vincula o Ministério Publico estadual ? Vincula o juiz criminal estadual ? 1sso ndo esta previsto nalei.
Talvez porque quando a Lei 12.850/2013 foi editada ndo tivéssemos cogitado da extensdo do nosso
problema. NOs temos hoje um presidente da Republicainvestigado por organizac&o criminosa,

corrupgao e obstrucgéo de justica.

ConJur — No artigo em que analisa os acordos do ex-diretor da Petrobras Paulo Roberto Costa e
do doleiro Alberto Y oussef, o jurista portugués José Gomes Canotilho afirma que crimes
estranhos a or ganizacéo criminosa ndo podem usar informagdes e provas decor rentes de acordo de
delacéo premiada. O que o senhor pensa disso?

Geraldo Prado — Tanto o Canotilho quanto o José Carlos Porcitncula tém a mesma objecéo ao
emprego das informagdes de del agdes para casos que ndo estavam sendo previamente investigados ou
para casos anteriores a entrada em vigor dalei, pensando em uma hipotese de retroatividade dos aspectos
processuais dalei. Eu ndo concordo com eles. As provas sdo pré-existentes. O que a delacéo premiada
faz é revelar essas informacdes. E a delagdo premiada ndo é meio de prova. A palavra do delator ndo é
verdade absoluta. Eu estou plenamente de acordo com Canatilho e Porcitncula quando eles dizem que
ha uma superval oracéo epistémica da palavra do delator. Por mais que o legislador exija provas de
corroboragéo, atendéncia de muitos juizes é dar um valor especial a palavra do delator. 1sso ndo esta
correto. Considerando isso tudo, o que o delator faz quando revela crimes que sequer eram conhecidos,
mesmo aguel es que ndo foram praticados por organizacdo criminosa, € dar noticia da existéncia dessas
provas. Ai eu uso contra eles 0 argumento que eles usam em outro momento: 0 NOSSO Sistema é um
sistema de obrigatoriedade de investigacdo. O artigo 5° do Cadigo de Processo Penal determina a
autoridade policial que investigue infracfes penais. O Ministério Publico, por suavez, tem a
obrigatoriedade de exercer a acéo penal. Mas essa obrigatoriedade ficamitigadanalei. Mas sehao

Page 5
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 02/07/2017


/2017-mai-24/delacoes-lava-jato-sao-ostensivamente-ilegais-canotilho

& CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

principio da obrigatoriedade dainvestigacdo, ndo se pode descartar elementos probatorios. Eles ndo
estdo sendo obtidos por meiosilicitos. Ent&o, ndo hailicitude probatoria neste contexto.

Mas ha outro problema: o da avaliacdo exagerada dessas informacdes. A leitura dos juizes de que as
palavras do delator tém credibilidade absoluta nfo esté correta. E preciso que os juizes avaliem se as
declaractes sdo corroboradas por outras provas. Afinal, é necessario assegurar o direito de defesa da
pessoa del atada, que N0 pode ser condenada sé com base na palavra do colaborador. E necessério haver
esse equilibrio. Se o processo s6 pode levar aum resultado, ele ndo é processo. Ele tem que permitir dois
resultados: condenacéo e absolvicao.

Agora, se essas informagdes permitiram ao Ministério Publico formar um juizo, ele firma um acordo de
delacdo com o suspeito e o termo é homol ogado pelo juiz, seu contelido passa a ser lel entre eles. Aquilo
gue foi acertado com o delator tem que ser respeitado. As pessoas estdo achando que esse mundo € o
mundo magico, que é um mundo de pessoas virtuosas. Esse é o mundo do crime, € o mundo de gente
criminosa. Quando delatam, as vidas dos colaboradores mudam. Além do risco de serem mortos, eles
sofrem um grande impacto econdmico. Quando um empresario opta por este caminho, ele sabe que esta
empurrando a sua empresa para uma desval orizagdo extraordinaria.

E n&o é sb pelo pagamento de multas e indenizagcdes que el e assume perante os prejudicados pel os seus
crimes, mas também pela depreciacéo de suaimagem. Um exemplo disso sdo esses movimentos de
boicote a produtos e servicos de empresas vistas como corruptas. Ent&o, ndo se pode chegar depois de
um movimento dessa natureza, com a homologacdo da delacéo e a absolvicao do delatado, e se dizer que
o0 acordo ndo vale mais. Essa é umainterpretacdo errada. Quando se diz que a delacdo deve contribuir
para a identificacéo dos demais coautores e participes e das infracdes penais por eles praticadas, a
revelagao da estrutura, recuperagao total ou parcial do produto e etc., 1Sso agui tem que estar em um
nivel do provével. Se ndo estiver, o termo ndo deve ser homologado. O nivel do provavel sempre leva
em consideracdo a possibilidade de ndo ser provado. Caso contrério, hd uma farsa contra os del atados.
Entdo desde que ndo tenha havido ma-fé das partes do acordo, uma vez homologado, ele tem que ser
preservado. Tem que ser respeitado.

Se absolver os delatados, o contrato deve ser mantido. Se ndo absolver, o contrato também deve ser
mantido. O caso do Joesley Batista, da JBS, por exemplo. N& me parece que seja uma delacéo passivel
de rescisdo. Ndo h4, pelo que eu conheco daquilo tudo, uma condigdo concreta juridica para se rescindir
adelacdo, quer elaresulte ou ndo em uma condenacdo de alguém, ou até mesmo no recebimento da
denuincia. Se sob a 6tica do Ministério Publico Federal e do ministro relator [Edson Fachin] ela, no nivel
da probabilidade, atendeu aos requisitos da Lei 12.850/2013, o que vem depois tem que ser imprevisto
mesmo, porque € da natureza do processo. Obrigatoriamente tem que ser imprevisto. E ndo ha condicdo
de serescindir. H& quem diga que as delacfes dos donos da JBS foram muito benéficas aeles. Mas os
crimes que eles revelaram sdo um atentado a democracia— algo proibido pela Constitui¢éo de 88. NOs
n&o vamos voltar ao passado, nds ndo podemos aceitar uma volta ao passado. Se nesse cenario serevela
uma situacdo que col oca a democracia em risco, eu sou capaz de compreender os termos de uma del agcéo
premiada como ada JBS. O jurista ndo pode ser cinico, ndo pode avaliar a situacéo pela metade.

ConJur — Acordo de delacéo premiada pode estabelecer beneficio que ndo sgja penal?
Geraldo Prado — Negociacdes em torno de aspectos de clausul as ndo necessariamente juridico-penais
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também deveriam ser objeto de lei. Ndo ha a menor condic&o de validar clausulas que permitam gque
colaboradores incorporem produto de crime ao seu patrimoénio pessoal, como foi o caso do Alberto

Y oussef. Aquilo ndo so6 € invalido juridicamente como valida a critica de que a delacéo premiada
caminha por vias ndo éticas. O Porciunculadiz que, na delacdo premiada, o Estado abre méo de seguir o
caminho ético para enfrentar a criminalidade. Se a delagéo ja sofre genericamente essa acusagao, 0 caso
especifico do Y oussef comprova isso, porgue seu acordo de colaboracdo permite que ele incorpore ao
seu patrimoénio bens de origem duvidosa. 1sso € uma misturaindevida de institutos penais existentes em
outros paises, como nos EUA. L4, a premiacéo pela recuperacéo de produto do crime ndo vai parao
agente criminoso, e Sim para um terceiro que delata o esquema. E o whistle blowing. Mas ndo se pode
aplicar essaférmulaao delator. A partir do momento em gue ele reconhece sua responsabilidade em
crimes, ele deixa de ser testemunha. Ele passa a ser uma pessoa interessada. Portanto, ndo pode ser
premiado para além daquilo que alei penal estabelece no campo penal. Fora que ndo € possivel tratar de
direito patrimonial de terceiro em negocio juridico penal.

ConJur — O artigo 4°, paragrafo 16, da Le 12.850/2016, afirma que “ nenhuma sentenca
condenatoria sera proferida com fundamento apenas nas declar acdes de agente colaborador”. | sso
guer dizer que alguém pode ser condenado apenas com base nas declar acbes de mais de um
delator ? Ou também é preciso ter outras provas?

Geraldo Prado — De formaaguma. O juiz ndo pode fundamentar a condenagdo estritamente em
colaboragdes premiadas. 1sso € uma regra epistemoldgica. A pessoa que assume a condicao de agente
colaborador assume que aquilo que ela diz € suspeito. Ela sabe disso. Quem recebe essa informagédo tem
consciéncia de que ela é suspeita. Essainformacao € suspeita enquanto prova e enquanto meio de
obtencdo de prova. Portanto, contribuigdes probatdrias de colaboradores ndo podem fundamentar
sentencas condenatdrias sem que haja no processo provas distintas das delagdes, provas que deem apoio
a€elas. A corroboracdo mutua € uma estratégia inquisitorial, autoritaria, que deforma o proprio conceito
de prova que a Constituicdo de alguma maneira estabel ece quando assegura o contraditorio.

ConJur — O Ministério Publico, no Brasil, ndo tem poder de punir. Sendo assim, ele pode
negociar a pena de um delator?

Geraldo Prado — Nés néo temos a tradicdo de o Ministério Plblico indicar a quantidade de pena que,
na opinido dele, seria correta, mas vamos supor que ele fizesse isso. Aindaassim, seriainvélido seojuiz
ndo homol ogasse. Entdo a homologacéo judicial funciona um pouco como a sentenca da transacéo penal.
A transac&o penal parte de uma proposta do Ministério Puablico, mas sb se concretiza com a sentenca. E
é interessante porque N30 tem processo — o procedimento SO Vira processo na sentenca. E como se fosse
um inquérito. Ha um inquérito, o MP faz uma proposta, o autor do fato aceita e o juiz homologa por
sentenca.

Na delacéo, a homologacdo vai cumprir esse mesmo papel. Ha muita objecéo em relagdo aisso. Ja ouvi
de professores que a guantidade de pena néo poderia ser homologada, pois o juiz, com iSso, estaria
fazendo um prognostico de responsabilidade. 1sso poderia estar mais claro nalei. Agora, por que o
Ministério Publico faz isso? Porque el e tem que oferecer alguma coisa segura ao delator. Este néo pode
correr o risco de contar o que sabe e ndo ter certeza se o juiz irarespeitar o acordo.

A sentenca ndo pode decorrer de uma objecdo do julgador em relacéo a delacdo premiada. Se o julgador
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tem objecdo em relacdo a delacdo premiada, ele ndo da reducdo alguma. Seria muito mais transparente,
do ponto de vista do Estado de Democratico de Direito, se houvesse previsao legal especifica paraa
negociacdo de pena. A previsdo legal que tem é de maneiraampla. Mas ha legalidade ou ndo? Quando a
Constituicéo de 1988 estabel eceu que sdo inadmissivels as provas obtidas por meiosilicitos, elatrouxe
umaformula, e foi concretizada com o tempo. A legalidade aqui € um pouco isso: alLei 12.850/2013
fixou o requisito da homologacdo, mas ja estamos sentindo que sb isso ndo € suficiente. Ent&o seria bom
ter uma alteragéo legidlativa para, muito claramente, permitir que a pena negociada e homologada pelo
juiz sejarespeitada. Mas é claro que o juiz pode negar essa homol ogacéo.

ConJur — O juiz que homologa acor do de colabor agao premiada pode julgar as acbes decor rentes
dessa delacéo?

Geraldo Prado — Nossos juizes tém que entender que a delacdo néo é verdade absoluta. Eles tém que
zelar para garantir ao delatado a mais ampla defesa, tem que buscar suspender seus juizos prévios sobre
adelagdo. Portanto, o juiz que homologa a delagéo n&o pode ser 0 juiz da causa criminal. 1sso porque ele
j& esta absolutamente convencido da veracidade das informacdes do delator, e da culpa dele e das
pessoas que ele acusa. E psicol dgico, e afeta aimparcialidade objetiva do juiz. Nesse sentido, as
condenagdes proferidas pelo Sérgio Moro em casos em que ele atuou homologando as del acbes
premiadas s30 nulas. E dramético isso.

A minhavontade € de ver quem cometeu crime assumir juridicamente suas responsabilidades. Mas ndo é
possivel imaginar que o juiz que homologa a delacéo, depois de acompanhar os depoimentos do delator,
os documentos que ele apresentou, as pericias, va julgar a causa objetivamente. Agora, se for outro juiz,
ele poderd avaliar asinformagdes do delator de forma mais distanciada, garantindo o direito de defesa
dele e dos demais acusados.

ConJur — Ha quem afirme que a coacdo para que um acusado firme acordo de delacéo premiada
€ uma espécie detortura. O senhor concorda com essa critica?

Geraldo Prado — Sim, quando a pessoa que faz a delacdo esta presa ou pelo menos tem uma ordem de
prisdo expedida contra ela. Essa afirmacéo ndo € nossa. Ela é o titulo de um texto cléssico do autor norte-
americano John Langbein: Torture and plea bargaining. E ai eu acrescentaria néo apenas a questéo da
prisdo, mas outras também. N&o ha duvida que a autonomia da vontade fica af etada quando a pessoa esta
constrangida com a execucdo de uma prisdo, com a ameaga concreta de uma prisdo. Entdo dizer que a
pessoa nessa situacdo tem clareza de seus atos e das consequéncias deles ndo é correto. Claro que
quando falamos que “é uma forma de tortura’, ndo € que seja uma espécie de tortura. E uma meté&fora
Equivale atortura. E algo que remete & ideia da tortura porque af eta a capaci dade de autodeterminacio
do sujeito.

Uma tatica usada paraisso € a de fazer acusacdes exageradas, o que € chamado de overcharging. Eu fiz
um parecer no caso da Fifa contra o briténico Raymond Whelan, acusado de chefiar a méfia dos
ingressos da Copa do Mundo. O gue o Ministério Publico fez com ele? Juntou uma dizia de acusactes
sem base alguma para forcar uma situacéo. O estudo que se faz hoje de muitos dos acordos de delagéo
premiada no ambito da“lavajato” € que algumas daguel as acusacfes ndo tém nenhuma base. Entéo
policiais e procuradores chegam ao individuo e dizem “nds vamos te acusar e vocé pode ser condenado a
60, 80 anos de prisdo”. O overcharging ndo se da somente quando se acusa de crimes sem justa causa,
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mas também quando se manipularegras de aplicacdo de pena. O sujeito é acusado de 48, 120, 220
lavagens de dinheiro. Multiplique isso pelo tanto de pena. Tudo bem, ele “sd” vai cumprir 30 anos. Em
compensacao, ndo adianta trabalhar, porque a cada dois dias trabalhados o sujeito vai abater um diada
pena de 120 anos. Ent&o isso funciona psicol ogicamente como instrumento de tortura. Tortura
psicologica. N&o é que sgjatortura, equivale atortura. Narealidade, tanto a tortura quanto essas
estratégias ilegais, inconstitucionais, buscam atingir o mesmo objetivo: afetar a capacidade de
autodeterminagdo da pessoa.

ConJur — E issoinvalida o acordo de delagao premiada?
Geraldo Prado — Invalida o acordo.

ConJur — Consequentemente, invalida as condenacdes baseadas em tal delacéo?
Geraldo Prado — Sim. Essa € aminha posic¢&o. Invalida as condenagdes dessas pessoas, e elas ndo
podem ser julgadas novamente por esses fatos.

ConJur — O senhor é uma das rar as pessoas que tem experiéncia no Ministério Publico, na
magistratura na advocacia. Com base na sua vivéncia dessas carreiras, como o senhor avalia as
mudancastrazidas pela Le 12.850/2013 par a as investigactes de or ganizagdes criminosas?
Geraldo Prado — As investigac6es envol vendo organizagdes criminosas avancaram muito no Brasil a
partir daLei das Interceptactes Telefonicas (Lel 9.296/1996) e do entendimento do Ministério Publico,
gue se consolidou nos anos 1990, de que deveria profissionalizar suas equipes auxiliares paratornar
eficaz o afastamento dos sigilos bancério e fiscal. De nada adiantaria afastar os sigilos bancario e fiscal
sem ter uma equipe de auditores, de contadores, de especialistas capazes de processar aquelas
informacdes e perceber padrdes de comportamento indicativos da prética de crimes. Sem isso,
continuariamos no estagio em que estavamos nos anos 1980. Quando os dados sdo processados
artesanalmente, como ocorria nos anos 1980, ha muito menos chance de entender o contexto, e, portanto,
de levar em frente as investigacdes, de denunciar alguém, de dar inicio a um processo e ter sucesso com
a condenacado de criminosos cul pados.

O sucesso das recentes operacOes deve ser creditado mais a qualidade da investigacéo e a compreensdo
de que a provatestemunhal, que é fundamental no processo penal, tem que se referir aesse materia de
inteligéncia e menos aimpressao de uma testemunha sobre 0 que aconteceu. Essa qualificacéo das
investigacOes desmoraliza a tese de que tem que prender paraforcar o sujeito adelatar para chegar ao
resultado, que € uma metodologia empregada com alguma frequéncia na 132 Vara Federal de Curitiba
pelo juiz Sergio Moro. Outro fator bastante relevante € a cooperagéo policial e judicial internacional.
Ent&o, o que ha de melhor nessas investigactes vem da inteligéncia. O que ha de pior vem da violacéo
de direitos, como o abuso de prisdes preventivas para obter declaragdes. Esse € um método medieval,
gue pode impressionar as pessoas, 0s cidadaos comuns, mas que, do ponto de vista da conjuntura, €
COmMo Se VOCE prendesse um menino vendedor de drogas em uma boca de fumo supondo que nunca mais
ninguém vendera drogas ali. A inteligénciafornece elementos para mudar o rumo dessa historia.

ConJur — No ano passado, o senador Renan Calheiros (PMDB-AL) defendeu que houvesse uma
reformana L e das Organizagdes Criminosas para proibir a celebracédo de acordo de delacdo
premiada com réu preso. O que o senhor pensa dessa proposta?

Geraldo Prado — Estou plenamente de acordo. Essa, inclusive, € uma das propostas de um grupo de

Page 9
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 02/07/2017


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9296.htm

& CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

professores que foi apresentada na Camara dos Deputados para o projeto do novo Cadigo de Processo
Penal. Isso € 0 basico elementar: a pessoa tem que estar tranquila, em condic¢des de analisar os cenarios
para poder tomar uma decisdo sobre seu futuro. Ninguém pode fazer isso constrangido. Contraisso, vao
alegar que muitas delagcdes da “lavajato” ndo ocorreram com réu preso. Contudo, alguns casos em que o
sujeito foi preso pela manhd, disse que iriadelatar atarde e foi solto tém uma eficacia pedagogica muito
grande.

ConJur — A operacao "lavajato" vem ajudando a espetacularizar a Justica Criminal?

Geraldo Prado — O fenémeno da espetacul arizagdo da Justica Penal é quase que contemporaneo ao
desenvolvimento da midia. E evidente que cada época tem a sua midia, e que cada midiatem o seu
impacto na sociedade. Hoje, pelaimagem, nés temos uma midia muito mais impactante. Com a televiséo
e as redes sociais, ela € muito mais rapida e abrangente do que no passado. A diferenca de hoje parao
passado € apenas em termos de intensidade. Um exemplo: em 1992, no fim do processo de impeachment
do presidente Fernando Collor, aatriz Daniela Perez foi assassinada. O impacto e a exploracdo mididtica
da morte da Daniela Perez sufocaram a noticia da rentincia do Collor, talvez um dos episddios mais
importantes da histéria politica brasileira. Esse foi um caso emblemético. Outro € o do julgamento do
mensal o, obviamente.

Cada caso tem uma caracteristica. Hoje ha um deslocamento dessa atencéo para 6rgaos mais
profissionais do Poder Judiciario, parao Supremo Tribunal Federal, parao juiz Sergio Moro. No
passado a atencdo eramais direcionada para o Tribunal do Jari. Se quisermos decisdes mais justas,
temos que encontrar um ponto de equilibrio para que os juizes tenham a tranquilidade para decidir
contramajoritariamente, tenham tranquilidade para decidir contra a opinido publica sem correrem risco
de ser agredidos no meio darua.

O que diferenciaa“lavajato”’ desses outros casos € que nela os vazamentos sel etivos parecem ter sido
usados como parte de uma estratégia para proteger decisoes ilegais contra reformas em instancias
superiores. HaAum artigo do Sergio Moro de 2004, muito conhecido, em que ele diz que essafoi uma
estratégia usada com muito sucesso na operacdo Maos Limpas, na ltdlia. Quem quiser concluir algo
disso, que conclua... Essa é umadiferenca: o ator judicial usar amidia. N&o que no passado os atores
nao usassem a midia parainfluenciar os julgamentos, mas o préprio Judiciario usar iSso para se proteger,
para validar decisdes que ajurisprudéncia claramente indica como sendo invélidas, € uma novidade. Mas
a‘“lavajato” é sb umanovela maisintensado que a novela mensaldo, anovela Daniela Perez, anovela
Doca Street, entre outras.

ConJur — Tivemos alguns episddiosna “lava jato”, primeiro com o ex-presidente da Transpetro
Sérgio Machado e politicosdo PM DB, depois com o socio da JBS Joesley Batista e Michel Temer e
Aécio Neves, nos quais um interessado em fazer acordo de delagdo premiada grava conver sa sobre
possivels crimes. Essa é uma medida legitima?

Geraldo Prado — Se elesforam o braco de umainvestigacdo para agir assim, sem formalizacao, isso
ndo vale. No caso do Sergio Machado, que tem mais elementos, existe uma suspeita de que ele ndo agiu
daquelaforma por iniciativa préopria. Se ele foi incentivado ou, além de incentivado, foi treinado,
municiado de elementos para agir da maneira como agiu, apropriaLe do Crime Organizado ndo
autorizaisso. Eladiz que esta € uma agdo de infiltrado, e infiltrado tem que ser um agente do Estado
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com uma identidade clandestina. Nesse exemplo especifico do Sergio Machado, se ficasse provado que
ele foi incentivado ou treinado, suas gravagdes seriam invalidas. Agora, se ele, desesperado, acha que
precisa disso e grava uma conversa, azar de guem conversou com ele.

ConJur — Quais sao os limites entre uma agéo controlada e o flagrante provocado?

Geraldo Prado — O problemadainfiltracéo e da acdo controlada é que elas podem fugir ao controle e
levar a producéo de resultados antijuridicos. E qual o grau de coberturajuridica que se da aisso? Como
€ que vocé vai explicar para umavitima que ela sofreu um crime e vocé ndo vai processar 0 envolvido
porque ele € um agente do Estado que estavainfiltrado? A ac&o controlada até que € umaideia boa. Mas
n&o se pode pegar infiltracdo e jogar na acdo controlada. E também ndo se pode transformar a agéo
controlada em um incentivo para alguém cometer crimes.

*Texto alterado as 9h30 e as 10h11 do dia 2/7/2017 e as 10h30 do dia 3/7/2017 para correcao de
informacoes.
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