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Entrevistg lan, criminalista e professor de UFRJ e Uer|

O instrumento da colaboracdo premiada foi importado do

Direito norte-americano sem gue fosse devidamente adaptado ao Brasil. Assim, no sistema penal
nacional, a delagdo “é como uma cuica numa orquestra sinfonica ou um violoncelo numa bateria de
escolade samba’, afirma o criminalista Diogo M alan, socio do escritério Mirza & Malan Advogados.

Segundo ele, 0 mecanismo ficou desbalanceado em favor da acusacdo no pais. Para equilibrar o jogo,
avalia, seria preciso aumentar as garantias do acusado. Nesse sentido, a norma que regula a cooperacéo
premiada, aLe das Organizagdes Criminosas (Lei 12.850/2013) deveria ser reformada paraexigir que o
Ministério PUblico mostre ao suspeito todos os el ementos incriminadores que tem contraele e

estabel ecer critérios que assegurem a voluntariedade da decisdo do investigado de colaborar com as
autoridades.

Alguns ministros do Supremo Tribunal Federal mostraram, nesta quinta-feira (22/6), que tém visao
semelhante a de Malan. Ao analisarem se, em 6rgéo colegiado, acordo de colaboragéo premiada deveria
ser homologado por todos os magistrados ou apenas pelo relator do caso — opinido que vem
prevalecendo —, Ricardo Lewandowski e Gilmar Mendes opinaram que o Plendrio deve poder revisar as
clausulas do compromisso quando for julgar a acéo penal.

A banalizacéo da prisdo provisoria na operacéo “lavajato”, avalizada pelo Tribunal Regiona Federal da
42 Regido (PR, SC e RS), também é criticada por Malan. A seu ver, €“abusivaeilegal” adetencdo feita
para coagir um acusado afirmar acordo de delagdo premiada.
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Mas a elevacdo da prisdo preventiva ao posto de primeira e, em muitos casos, Unica opcdo de medida
cautelar ndo afeta apenas politicos e empresarios. Pelo contrario: a medida tem um efeito dramético no
superlotado sistema carcerario brasileiro. Para reverter esse cenério, 0 advogado — que € integrante do
Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria— defende medidas de desencarceramento. Entre
elas, afixacdo de um prazo maximo de duracdo dessa forma de priséo provisoria.

Professor de Direito Processual Penal da UFRJ e da Uerj, Malan lamenta que esta instituicéo tenha
chegado ao seu atual estado, com aulas e salérios atrasados. Ele torce para que a universidade sgja
preservada, ressaltando que a Faculdade de Direito da Uerj ja formou grandes nomes da érea, como 0s
ministros do Supremo Tribunal Federal Luiz Fux e Luis Roberto Barroso.

O advogado é filho de Pedro Malan, ministro da Fazenda no governo Fernando Henrique Cardoso. O
economista que participou da elaboragéo do Plano Real ndo teve grande influéncia na escolha de Diogo
pelaareacriminal. “Desconfio que ele preferia que eu trilhasse por outra especialidade na advocacia’,
conta. Mesmo assim, o pai eventualmente o0 gjuda a entender as estruturas e modos de funcionamento de
crimes econ0micos e financeiros.

Em entrevistaa ConJur, concedida em seu escritério, no Centro do Rio de Janeiro, Malan ainda atacou
0 desvirtuamento da conducéo coercitiva, sugeriu medidas para evitar a espetacularizagdo de processos
penais e declarou ser favoravel a uma dramética reducdo do rol de autoridades com foro por prerrogativa
de funcéo.

Lelaaentrevista:

ConJur — Que outras medidas o senhor acha que podiam estar no plano de desencar ceramento?
Diogo Malan — Algumas medidas imprescindivels sdo a fixacdo de um prazo maximo de duracéo da
prisdo preventiva, que hoje ndo existe, e anecessidade de o juiz criminal reavaliar periodicamente a
necessidade de manutencdo da prisdo preventiva, entre outras.

ConJur — As grandes oper acdes da Policia Federal e do Ministério Puablico Federal, como a “lava
jato”, estao rebaixando o direito de defesa e criminalizando a advocacia?

Diogo Malan — Existem hoje algumas ameagas as prerrogativas profissionais dos advogados. A
principal dessas ameacas € uma certa tendéncia contemporanea a tentativa de criminalizacdo do proprio
exercicio dessa atividade profissional. Essa tentativa se da por trés vias diferentes. A primeiradelas éa
imputacéo do crime de lavagem de dinheiro ao advogado que recebe honorarios de origem supostamente
maculada. A principal critica que pode ser feita a essa tentativa é que o ato de auferir honorarios
advocaticios se situa no horizonte daguilo que o professor Luis Greco chama de "ag0es neutras ou
cotidianas’.Ou sgja, sdo acoes praticadas no exercicio de atividades profissionais cotidianas e licitas,
com uma finalidade prépria e independente da vontade do autor doilicito principal. Desde que o
advogado cumpra as obrigagdes tributérias principais e acessorias, que decorrem da percepcédo de
honorarios, como emissao de notafiscal e recolhimento dos tributos incidentes sobre a operacéo, ndo me
parece razoavel querer criminalizar a sua atividade dessa maneira.

Uma segunda via é aimputacéo do crime de embaraco ainvestigacéo sobre organizaces criminosas em
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razéo de um concerto de versdes entre dois investigados pel os mesmos fatos, ou um concerto de versoes
entre 0s seus respectivos advogados. Recentemente, o ministro Gilmar Mendes, ao conceder liminar no
Habeas Corpus 141.478, ressalvou que o Supremo Tribunal Federal até hoje ndo deu uma resposta
definitiva sobre a natureza licita ou ndo desse tipo de acordo de versdes. A critica que pode ser feita é
gue o direito ao siléncio, consagrado na Constituicao, sugere que esse tipo de concerto de versdes
integraria a estrutura normativa dessa garantia fundamental. Se o investigado pode mentir, silenciar ou
omitir fatos que o incriminem, me parece plausivel 0 argumento de que ele também poderia, no contexto
do exercicio da autodefesa, gjustar sua versao dos fatos com outro investigado. O fato de o Supremo
Tribunal Federal até hoje ndo ter dado uma resposta definitiva sobre esse problema € negativo, porque
gerainseguranca juridica e expde 0 advogado criminalista a uma situagéo de risco.

E aterceirae Ultimaviaé aviolacéo do sigilo das comunicacdes telefdnicas entre 0 advogado e seu
cliente a pretexto de que se o0 alvo dainterceptacdo telefénica é o cliente, as conversas com o advogado
seriam interceptadas de maneirafortuita e, portanto, essa prova ndo seriailicita. Esse € o entendimento
adotado atualmente pelo Superior Tribunal de Justica a partir do julgamento do Habeas Corpus 66.368.A
principal critica que pode ser feita a essa orientacdo jurisprudencial é que se o fundamento da
inviolabilidade dessas comunicacfes telefonicas € o dever de sigilo do profissional da advocacia, pouco
importa se 0 alvo original da interceptacdo € o advogado ou seu cliente— a prova sera sempreilicita. A
Unica excecdo aessaregragera € quando o advogado atuar como co-autor ou participe de crimes
praticados pelo seu cliente.

ConJur — As conducdes coer citivas viraram uma pratica comum nessas grandes oper acoes. No
entanto, ha acdes no STF questionando a constitucionalidade dessa pratica. As condicbes

coer citivas estao sendo desvirtuadas?

Diogo Malan — O Cadigo de Processo Penal, no seu artigo 260, permite a condi¢do coercitiva, por
determinacdo da autoridade judiciaria, do acusado que ndo atender aintimacdo parainterrogatorio,
reconhecimento pessoal ou qualquer outro ato que sem ele ndo pode ser realizado. O fundamento dessa
previsdo normativa € que o Codigo de Processo Penal tem um DNA extremamente autoritario. Ele foi
enjambrado no Estado Novo varguista, inspirado no codigo fascistaitaliano, tratando o acusado como
um mero objeto do poder punitivo e o interrogatorio como meio de prova. E hoje se constata um uso
massificado do instituto da conducéo coercitiva. Mas diversas criticas podem ser feitas a essa prética.

Em primeiro lugar, a préprialel estabelece como requisito da conducdo coercitiva a préviatentativa de
intimacéo formal do investigado, que ndo atende a intimacdo de maneirando justificada. O outro
aspecto relevante € que o interrogatério hoje é visto ndo como um meio de prova, mas essencialmente
como um meio de autodefesa do interrogando. Por isso, seu comparecimento ao interrogatorio ndo deve
ser visto como um dever, passivel de sancdo. Pelo contrario: € um direito renunciavel pelo seu titular. A
esperanca que eu tenho é que o Supremo Tribunal Federal faca, ao julgar as Arguicdes de
Descumprimento de Preceito Fundamental 395 e 444, uma interpretacéo conforme a Constitui¢éo desse
artigo, excluindo a possibilidade de conducéo coercitiva do acusado parafins de interrogatério e
mantendo as demais hipoteses previstas em lel.

ConJur — A operacao " lava jato" vem ajudando a espetacularizar a Justica Criminal?
Diogo Malan — A Lei de Execucdo Penal (Lel 7.210/1984) deixa claro que o preso condenado e 0
preso provisorio tem direito a protecdo contra qualquer forma de sensacionalismo. 1sso se aplica
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especiamente aguel e preso que sequer foi julgado e, portanto, é titular do direito a ser tratado como se
fosse inocente. No geral, me parece correta aideia de que a publicidade do julgamento criminal € algo
benéfico por permitir um controle popular e democratico sobre o sistema de administracéo da Justica
Criminal. O problema ocorre quando essa publicidade do julgamento passa a ser téo sistemética, macica
e prejudicial ao acusado que ela compromete e a serenidade e o respeito a garantia do julgamento justo,
ou fair trial.

Existe um documentério, que eu sempre recomendo aos meus alunos, chamado Espetaculo: O
Julgamento de Pamela Smart, que mostra claramente o efeito desse tipo de publicidade opressivano
julgamento. H& uma tese importante da professora Simone Schreiber que defende que, nessas situagcdes
de publicidade opressiva, 0 juiz criminal possa adotar algumas medidas para garantir o julgamento justo,
como a suspensado do processo criminal e da fluéncia da prescricdo criminal até gue diminua o interesse
daimprensa pelo caso; ainadmissibilidade de e ementos produzidos pela midia como prova e a abertura
de direito de resposta ao acusado com relagdo a cobertura do seu proprio julgamento. Mas essa é uma
guestdo de dificil solucdo, porque, em Ultima analise, envolve um conflito entre dois valores
democréticos extremamente relevantes:a liberdade de imprensa e o direito do acusado de ter um
julgamento justo.

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

Diogo Malan —Falando em tese, 0 Supremo Tribunal Federal hoje considera que € licita a prova que
consiste na gravacao ambiental de sinais acusticos feita por um dos interlocutores, ainda que sem
conhecimento do outro. O ponto relevante € que o Estado e 0s seus agentes ndo podem instigar ou
induzir o suspeito a cometer crime usando para tanto de um agente provocador. 1sso configura o que a
doutrina chama de meio enganoso de obtencédo de prova, e viola o direito do investigado ao devido
processo legal. Esse, inclusive, foi o entendimento adotado pelo Tribunal Europeu dos Direitos
Humanos quando julgou o caso Teixeira Castro contra Portugal em 1998.

No Brasil, 0 STF editou a Simula 145, que considera que o flagrante provocado, ou seja, aquele no qual
o Estado induz o suspeito a cometer crime, €ilegal por haver crime impossivel. Pelo que se noticiana
imprensa, ha situagdes praticas em que o Estado esta adotando trés métodos ocultos de investigacdo
simultaneamente: colaboracéo premiada, acdo controlada e captacdo ambiental de sinais acusticos. 1sso
desafia uma série de questionamentos: E legitimo o uso cumulado de métodos ocultos de investigacio?
Ha previsdo normativa para tanto? Ha violagéo a proibic¢éo de excesso? Deve haver autorizacéo judicia
prévia e discriminada para cada método oculto de investigacdo empregado no caso concreto? A decisdo
judicial que autoriza o emprego desses métodos ocultos de investigacéo deve estar baseada em
elementos minimos de autoria e materialidade? O Estado pode, de maneiralegitima, utilizar-se de um
terceiro, que ja celebrou um acordo de colaboracdo premiada ou ameja fazé-lo, como agente
provocador? Sao questdes ainda em aberto sobre as quais a doutrina e as cortes brasileiras terdo que se
debrucar muito em breve.

ConJur — Quais que sdo os limites entre uma acéo controlada e o flagrante provocado?
Diogo Malan — A agéo controlada € um meio de investigacdo de organizagdes criminosas que consiste
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na obtencéo de uma autorizag&o judicial para que a Policia Judiciéria possa adotar medidas de
monitoramento da atividade criminosa e adiamento da sua intervencéo ostensiva. Por exemplo, adia-se
uma prisdo em flagrante até um momento considerado mais vantajoso na perspectiva da coleta de
informagdes e provas.

O grande problema hoje é que o procedimento probatério regulado pela Lei 12.850/2013 tem lacunas, o
que gera uma grande inseguranca juridica. E muito pertinente a sugesto feita pela professora Fernanda
Villares de que esse procedimento deve ser aperfeicoado, em primeiro lugar, pela exigéncia de um plano
estratégico, que deve ser apresentado pela Policia Judiciaria ao Poder Judiciario, esclarecendo quais so
os elementos informativos de autoria e materialidade do crime que ja possui; quais sdo os fatos
criminosos que estdo sendo investigados; quais sdo os métodos ocultos de investigacdo que seréo
empregados durante a agdo controlada e quais sdo 0s resultados préticos que se pretende obter com
medida.

O segundo aperfeicoamento seria fixar um limite temporal qualitativo, no sentido de que a acéo
controlada, embora néo ficasse sujeita a um prazo temporal rigido, deveria cessar tao logo o Estado
conseguisse obter elementos informativos minimos para o oferecimento de dentincia contra o
investigado. E, por fim, aacdo controlada deveria sofrer um controle judicial mais intenso através da
previsdo de um dever de que a autoridade policial envie ao juiz relatérios periddicos sobre 0 andamento
do processo.

ConJur — Afinal, o foro por prerrogativa de funcéo € responsavel por essatéo alardeada
impunidade de politicos no Brasil?

Diogo Malan — O foro especial buscou inspiracéo na cultura juridica do constitucionalismo ibérico, e é
uma tradicéo do constitucionalismo brasileiro desde a Carta Imperial de 1824. O que se observa € que o
catdlogo de servidores publicos titulares do foro especial sofreu um processo continuo e ininterrupto de
expansao ao longo dos sucessivos regimes constitucionais brasileiros, hoje somando dezenas de milhares
de servidores. E aprincipal critica que hoje é feita é que os tribunais ja se encontram sobrecarregados de
recursos, e ndo tem condicdo de fazer instrucdo probatéria e valoracéo de provas, como evidenciou o
julgamento da Acdo Penal 470, que trancou a pauta do Supremo Tribunal Federal durante vérias
semanas. Entdo, a solugdo possivel € limitar o catdlogo constitucional dostitulares do foro especial
somente aos agentes politicos mais rel evantes da Republica, como os chefes dos trés Poderes e 0
Procurador-Geral da Republica, e mesmo assim apenas com relacdo a fatos praticados durante o
exercicio dafuncéo publicae em razéo dela.

ConJur — Em acéo que julga possiveis crimes de um politico fluminense no STF, o ministro
Roberto Barroso votou por restringir o foro privilegiado aos crimes cometidos no exer cicio da
funcdo. O STF tem poder parafazer essa mudanca ou esta invadindo a esfera do Congresso e
legisando indevidamente?

Diogo Malan — A modificagao dos cargos publicos titulares do foro especia € matériareservada ao
Poder Constituinte derivado. Portanto, trata-se de matéria que teria que ser objeto de emenda
constitucional. Por outro lado, cabe ao Supremo Tribunal Federal interpretar a estrutura normativa e o
alcance das normas que regem o foro especial. Ent&o, existern argumentos juridicos plausiveis a
sustentar o argumento de que o STF pode, sim, fazer essa mudanca.

ConJur — O ministro Gilmar Mendesindicou recentemente que o STF pode voltar a mudar a
inter pretacéo sobre a antecipacéo da execucao da pena, de forma a so autoriza-la apos condenacéao
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no STJ. A possivel atual do STF eaideia de Gilmar ndo contrariam expressamentearegra
constitucional de que “ninguém sera consider ado culpado antes do transito em julgado da
sentenca condenatéria’ ?

Diogo Malan — A ruptura paradigmatica que envolveu uma guinada de 180 graus na jurisprudéncia
consolidada do préprio STF, a partir do julgamento do Habeas Corpus 126.292 e depois veio a ser
confirmada durante o julgamento das Acdes Declaratorias de Constitucionalidade 43 e 44, no ano
passado, € passivel de criticas. A primeiradelas é que o texto constitucional, ao afirmar que ninguém
serd considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenat6ria, impde um importante
limite semantico ao intérprete. 1sso porque o Direito tem categorias conceituais consolidadas, e transito
em julgado implica exaurimento de todas as instancias recursais possiveis, inclusive as extraordinérias.
N&o se pode estabel ecer 0 marco zero de sentido da expressdo "trénsito em julgado”, contréria a tradicéo
do Direito.

Outra critica que pode ser feita é que a presuncéo de inocéncia tem uma carga genética e politica
importante, que envolve o repadio a préticas autoritarias e abusivas das monarquias absol utistas
francesas, que ndo sb presumiam o acusado culpado como permitiam a aplicacéo de uma pena
extraordindria se ao final do julgamento os juizes tivessem divida sobre a culpa ou inocéncia dele, e a
suspensao do processo criminal até que o Estado conseguisse reunir provas suficientes paraa
condenacdo. A Revolucdo Francesa, de 1789, representa um movimento politico de repudio a esse tipo
de abuso no exercicio do poder punitivo do Estado, algo que ndo pode ser desprezado nainterpretacdo
da garantia da presuncéo de inocéncia.

Outro ponto importante é que quando o legislador constituinte de 1988 optou pela primazia do direito
fundamental individual a presuncéo de inocéncia em detrimento de questdes relativas a efetividade do
poder punitivo do Estado, ele jafez um juizo de ponderacdo. Portanto, ndo cabe ao intérprete fazer um
juizo de ponderacdo em sentido diverso. Outro ponto € que essa ruptura paradigmética acabou gerando
uma grande inseguranca juridica. Até hoje ha uma série de questdes relevantes em aberto. Por exemplo,
a prisdo em segundainstancia € automéatica? Se ela ndo € automatica, quai's S80 0S Seus Pressupostos
legais? S&0 0s mesmos pressupostos da priséo processual decretada em qual quer fase do procedimento?
Se sim, essa alteracéo € irrelevante, porque o juiz sempre pode, presentes razdes cautel ares para tanto,
decretar a priséo do acusado em qualquer fase do procedimento e, logo, essa afirmagéo do STF seria
redundante. Se os fundamentos da prisdo decorrentes do acorddo condenatério de segundainsténcia sdo
diversos e, portanto, ndo tém natureza cautelar, caberia ao STF esclarecer quais S80 0S pressupostos
dessa prisdo. O fato € que a situagéo atual gera uma grande inseguranca juridica causada por decisoes
gue, muitas vezes, tém natureza casuistica e sdo pautadas por golpes de decisionismo judicial.

O caminho escolhido pela Suprema Corte no julgamento do HC 126.292 n&o foi o melhor, e torco para
gue a composi¢ao renovada da corte reveja o atual entendimento.

ConJur— Qual é o impacto dessa virada no entendimento do STF sobre execucdo da pena para o
sistema penitenciario?

Diogo Malan — A situag&o atual do sistema penitenciério brasileiro, com base em levantamento feito
pelo Ministério da Justica em 2014, € aexisténcia de mais de 620 mil presos, o que coloca o Brasil na 42
posicdo mundial no ranking de encarceramento apos EUA, China e Russia. Se considerarmos 0s
mandados de prisdo pendentes de cumprimento, que sdo mais de 370 mil, a nossa populagéo carceraria
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saltaria para cerca de 1 milhdo de pessoas, ab mesmo tempo ha um déficit de 354 mil vagas no sistema
carcerario. No sistema penitenciario federal, segundo estimativa do Departamento Penitenciério
Nacional, cada preso custa quase R$ 3 mil por més. Ao mesmo tempo, hoje ha um consenso que o
sistema é brutalmente desumano. Tanto que o Supremo Tribunal Federal declarou um estado de coisas
inconstitucional no ambito do nosso sistema penitenciario ao julgar a Arguicéo de Descumprimento de
Preceito Fundamental 347, em decorréncia de um quadro de violagBes sistémicas, macicas e reiteradas
aos mais béasicos e comezinhos direitos fundamentais dos presos.

Hoje, ha praticamente um consenso entre os estudiosos do tema que o sistema penitenciario brasileiro
ndo permite a capacitacdo e a ressocializacdo dos presos, e provavel mente é um fator que aumenta os
indices de criminalidade, ao permitir que presos sejam aliciados pelas facgdes criminosas que dominam
o sistema. O sistema penitenciério brasileiro € carissimo, desumano, disfuncional e crimindgeno. E
conjuntura de crise sistémica do sistema penitenciario representa um problema socia altamente
complexo, com diversas dimensdes, administrativa, cultural, legislativa, orcamentaria, agravada por
discursos autof agicos de terceirizacéo de responsabilidade, principal mente entre os poderes Executivo e
Judiciario.

O enfrentamento desse problema da superpopul agdo carceraria ndo comporta solucdes simplistas. E
preciso ousar, implementando uma agenda publica de politicas de desencarceramento, sob pena de um
agravamento ainda maior do quadro atual, que ja é cadtico, e novas condenactes do Estado brasileiro
por parte da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Um caminho imprescindivel é o debate sobre a
adocdo de uma pauta de politicas publicas de desencarceramento. Evidentemente que ndo se estéd afalar
de um desencarceramento feito de maneira apressada, ndo criteriosa, mas um desencarceramento que
sgjafeito de maneira prudente e seletiva.

ConJur — 28% dos presos no Brasil sio acusados de terem praticado tr&fico de drogas. E possivel
combater acrise carceraria e a superlotacdo do sistema sem pensar em alguma forma de
descriminalizacéo das drogas?

Diogo Malan — Um problema grave dalegislacdo penal brasileira € que ela confere um grau de
discricionariedade excessivo aos atores do sistema de administracdo da Justica Criminal para definir o
enquadramento tipico do caso em posse ou tréfico de drogas. Problema que € agravado pelo fato de que
0S respectivos tipos penais possuem verbos sobrepostos. Um caminho seria adotar uma melhor
diferenciacdo dos respectivos tipos penais de tréfico e de uso. E talvez até mesmo a criagdo de um tipo
penal intermediério, que abarcaria a conduta dos pequenos traficantes de drogas.

ConJur — Que outras medidas o senhor acha que podiam estar nesse plano de

desencar ceramento?

Diogo Malan — Algumas medidas imprescindivels so a fixacdo de um prazo maximo de duracéo da
prisdo preventiva, que hoje ndo existe e a necessidade de o juiz criminal reavaliar periodicamente a
necessidade de manutencdo da prisdo preventiva, entre outras medidas.

ConJur — Como a regulamentacao da delacdo premiada no Brasil, com a Le 12.850/2013, mudou
asinvestigagdes de or ganizagdes criminosas?

Diogo Malan — A adocéo desse paradigma de Justica Criminal negociada pelaLei 12.850/2013 € um
reflexo direto dainfluéncia da cultura juridica norte-americana no resto do mundo. O grande problema &
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gue ndo houve uma preocupacdo de se verificar previamente a questdo da compatibilidade entre o
instituto da colaboragéo premiada e algumas caracteristicas estruturais do processo penal brasileiro,
como, por exemplo, o principio da indisponibilidade da acdo penal condenatéria. Tratando-se de um
instituto que € originério dafamiliajuridica da common law — portanto, de umafamiliajuridica diversa
da nossa romano-germanica— esse cuidado naimportacdo da colaboracdo premiada deveriater sido
redobrado.

Duas principais criticas académicas podem ser feitas ao instituto da colaboragéo premiada. Em primeiro
lugar, o fato de que a liberdade do ser humano € um bem considerado fora do comércio, sobre o qual o
Poder Judiciario, o Ministério Publico e o defensor técnico do acusado ndo dispdem. Como o sistema de
administracéo da Justica Criminal ndo € um mercado persa, e aliberdade do acusado n&o é uma espécie
de tapete, aberto a negociacdo, € no minimo questionavel a compatibilidade entre esse instituto e valores
axiol 6gicos que devem pautar o Estado, como, por exemplo, os principios da legalidade e da moralidade.

Outro ponto que eu gostaria de salientar € que a natureza supostamente voluntaria da adesdo a um acordo
dessa natureza, por parte do investigado, é comprometida pela coacdo resultante de uma ameaga,
explicitaou velada, de aplicacdo de uma pena mais grave caso ndo segja celebrado o acordo. Por outro
lado, o Tribunal Europeu de Direitos Humanos, ao julgar o Caso Togonidze contra Georgia, em 2014,
entendeu que nem o teor literal nem o espirito da convencéo europeia de Direitos Humanos séo
incompativeis com a renincia as garantias processuais por parte do acusado, de acordo com o seu livre-
arbitrio. Porém, a Corte de Estrasburgo coloca alguns requisitos. Em primeiro lugar, rendnciatem
gue ser genuinamente voluntaria, o acusado tem que ser plenamente informado sobre quais fatos lhe
estdo sendo imputados e quai s S80 suas consequéncias legais, e 0 acordo tem que ser submetido aum
controle judicial eficiente.

Dito isso, o ingtituto da colaboragdo premiada mudou radicalmente a estratégia de investigacdo da
criminalidade econdmico-financeira complexa, e esse instituto veio paraficar. Ele deve ser objeto de
constante aperfeicoamento, adotando algumas garantias adicionais que foram omitidas pela L ei
12.850/2013. Em primeiro lugar, deve haver exigéncia de que o0 acusador possua uma base empirica
idénea, uma justa causa sobre a autoria e materialidade do ilicito para poder iniciar a negociacdo. Além
disso, 0 acusador deve ter o dever de divulgar previamente ao acusado todos os elementos informativos
incriminadores que ele tem em sua posse. Deve haver uma previséo legal detalhada de todas as
condic¢Bes que podem ser oferecidas pelo acusador ao investigado durante a negociacédo do acordo, sendo
proibidas aquelas penasilegais ou imorais.

Devem existir medidas que assegurem a natureza voluntéria da aceitacéo do acordo pela dispensa de
uma assisténcia juridica efetiva ao investigado durante todo o processo, e a proibicéo do uso de
guaisguer meios de coagcdo ou enganosos parainduzi-lo a aceitar o acordo, como, por exemplo, falsas
promessas. Por fim, deve haver um controle judicial sobre o acordo que ndo sgja meramente formal, mas
um controle de natureza efetiva. Por exemplo, nos acordos sobre a pena do sistema juridico norte
americano, o magistrado, ao homologar o plea bargain, deve avaliar se 0 acusador, ao formular a
proposta de barganha, tinha 0 que a doutrina norte-americana chama de factual basis [base fétical, a base
empiricaidénea.

ConJur — Da forma como esta regulamentada no Brasil, a delacéo premiada € coer ente com o
sistema penal e processual penal brasileiro?
Diogo Malan
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— N&o. No ambito do sistema penal brasileiro, a delacdo premiada é como uma cuica numa orquestra
sinfénica ou um violoncelo numa bateria de escola de samba. 1sso porque no sistema norte americano,
em primeiro lugar, existe um controle popular sobre as atividades do acusador, que em regra € eleito e
reeleito pelo voto dos membros da comunidade. Em segundo lugar, a acdo penal condenatoria é regida
pel os principios da oportunidade e da disponibilidade, que séo justamente os principios opostos aguel es
adotados pelo legislador brasileiro. No julgamento pelo juri norte americano, o acusador se depara com
onus probatdrio e argumentativo altissimo, porque ele deve convencer 12 jurados sobre a culpa do
acusado. Ou sgja, exige-se um veredicto unanime para a condenagéo, o que significa que o defensor
técnico do acusado chega a mesa de negociagao do acordo com cartas de haipe muito mais alto na
manga do que o seu colega brasileiro, que se depara com um julgamento feito por um Unico juiz togado.

ConJur — O chefe de uma or ganizagéo criminosa pode firmar acordo para delatar seus
subordinados? Ou s0 € possivel delatar quem esta acima na hierarquia do grupo?

Diogo Malan — N&o ha essa vedacao expressa no texto legal. O que se observa na prética € que a
estratégia persecutdria tende a favorecer as colaboracdes premiadas que séo ascendentes do ponto de
vista vertical. Busca-se com mais frequéncia a negociacéo de acordos com pessoas de escal 6es
intermediarios ou inferiores, que visam aincriminacéo de figuras mais proeminentes, sgja no
organograma de uma empresa privada, seja ha propria estrutura da maquina estatal .

ConJur — Acordo de delagéo premiada que estipula o cumprimento da pena a partir da
assinatura do compromisso, sem sentenca, viola a presuncao deinocéncia e o devido processo
legal?

Diogo Malan — O colaborador premiado, em regra, deve ser denunciado forma mente, conjuntamente
com as pessoas que el e incrimina em sua delacdo. Portanto, a Ultima palavra sobre a pena a ser aplicada
€ do Poder Judiciério, ndo do Ministério Publico. O Poder Judiciério ndo fica vinculado aos termos do
acordo de colaboracéo celebrado com o Ministério Publico. O cumprimento da pena s6 pode ocorrer
apos o transito em julgado da sentenca condenatoria.

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

Diogo Malan — Conceitualmente, todo acordo de colaboracéo premiada envolverd algum grau de
coacdo exercido sobre o investigado. Até porgue se o investigado ndo sofresse nenhum tipo de coacéo,
dificilmente ele teria um incentivo para celebrar um acordo dessa natureza. A grande dificuldade €
separar aquele grau de coagdo que € proporcional e ndo viola o requisito da voluntariedade para o acordo
ser homologado pelo Poder Judiciario daguele grau de coagdo que é excessivo, e deve levar o Judiciério
argjeitar a homologagdo do acordo.

ConJur — Harealmente, na operacdo “lava jato”’, uma estratégia de prender preventivamente
paraforcar o suspeito afirmar acordo de delagéo premiada?

Diogo Malan — As prisdes decretadas no ambito da“lavajato” preocupam bastante os estudiosos do
tema, pois o Tribunal Regional Federal da 42 Regido (PR, SC e RS) estabeleceu um novo paradigma da
prisdo processual, criado ao que tudo indica especificamente para a operacdo. Por ser uma medida
cautelar extremamente gravosa, a prisdo preventiva esta sujeita a um regime de legalidade estrita. Nao
cabe a0 juiz decreta-la fora daquelas circunstancias previstas de maneira expressa e taxativanalei.
Ent&o, vejo com grande preocupagao o fato de um tribunal brasileiro fazer referéncia aum novo
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paradigma da prisdo processual. No horizonte do Estado Democrético de Direito, o Unico paradigma
legitimo da priséo processual € o constitucional e convencional. Se determinada priséo € decretada com
0 objetivo de coagir 0 preso a celebrar um acordo dessa natureza, ela € uma prisdo que esta em desvio de
finalidade. Portanto, é abusivaeilegal.

ConJur— No ano passado, o senador Renan Calheir os defendeu que houvesse umareformanalLel
das Organizacfes Criminosas para proibir a celebracdo de acordo de delacéo premiada com réu
preso. O que o senhor pensa dessa proposta?

Diogo Malan — Né&o tenho opini&o formada. Por um lado, € uma proposta que, em tese, poderia evitar
esse risco de prisdes decretadas com a finalidade velada de induzir o preso a celebrar um acordo dessa
natureza. Por outro, € umainovacao prejudicial aos proprios acusados, namedida em que seretiraria
daquel es que respondem presos a possi bilidade de celebrar um acordo dessa natureza que, muitas vezes,
pode integrar uma estratégia de defesa.
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