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RESUMO

Este artigo pretende fazer uma analise do capitalismo brasileiro, a luz da teoria
de Luigi Zingales, de modo a demonstrar que as relacdes de compadrio levam
a um sistema de corrup¢do e de incentivos pro empresas e ndo pro mercado.
Contextualizando com base nos fatos revelados pela Operac¢do Lava Jato, busca-
se evidenciar que a mudanca dessa sistematica € necessaria ndo apenas por uma
questdo de justica, mas também de eficiéncia econdmica. Para isso, apresenta-se a
teoria institucionalista de Douglas C. North e a teoria econémica do crime de Gary
Becker com vistas a demonstrar que a constru¢cdo de um ambiente institucional
eficaz no combate a corrupcao € fundamental para o desenvolvimento. Em seguida,
aplicando-se o método hipotético-dedutivo parte-se para a andlise da legislacdo
brasileira que fundamenta as imputacdes da Lava Jato, para se concluir que um dos
grandes propulsores do sucesso investigativo foi o instituto da colaboracdo premiada
porquanto, ao quebrar os segredos e colusdo entre corruptos e corruptores, permitiu
uma otimizacao do poder investigativo e punitivo estatal com resultados empiricos
pungentes. Além da atualidade do tema, o artigo justifica-se como forma de instigar
0 debate sobre a necessidade de fortalecimento institucional para o combate a
corrupgao no Brasil.

Palavras-chave: Capitalismo de compadrio. Corrupg¢do. Operagdo Lava Jato.
Colaboracao Premiada.

ABSTRACT

This paper intends to make a brief analysis of Brazilian capitalism, acoording to the theory
of Luigi Zingales, in order to demonstrate that the relations of cronyism lead to a system
of corruption and incentives for companies and not for the market. Contextualizing based
on the facts brought about by Car Wash Case the paper seek to show that the change of
this system is fundamental not only for the sake of justice, but also for economic efficiency.
Follow this intent are presented Douglas C. North’s institutionalist theory and Gary Becker’s
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economic theory of crime in order to demonstrate that create an effective institutional
environment in the fight against corruption is fundamental to development. Then, applying
the hypothetical-deductive method it's analyzed the Brazilian legislation that underlies
the imputations of the Car Wash Case, to conclude that a great booster of investigative
success was the institute of plea agreement? because, by breaking the secrets and collusion
between corrupt and corrupt, it create an optimization of state investigative and punitive
power with poignant empirical results. Treating about a current topic, the article is justified
as a way of instigating the debate about the need for institutional strengthening to combat
corruption in Brazil.

Keywords: Crony capitalism. Corruption. Car Wash Case. Plea agreement.

SUMARIO

1. INTRODUCAO. 2. O CAPITALISMO DE COMPADRIO BRASILEIRO. 3. O CLUBE DAS
EMPREITEIRAS E A CONSTRUCAO DE UM AMBIENTE ECONOMICO PRO EMPRESAS.
4.0 AMBIENTE NORMATIVO INSTITUCIONAL. 4.1. MAGNITUDE DAS PUNICOES
PRATICAMENTE INALTERADAS. 4.2. A COLABORACAO PREMIADA COMO MECANISMO
PROPULSOR DA PROBABILIDADE DA PUNICAO. 5. CONSIDERACOES FINAIS. 6.
REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS.

1. INTRODUCAO

Na atual realidade, o capitalismo emerge praticamente inabalado como o
sistema econdmico universal. Quase todos 0s paises desenvolvidos construiram
economias orientadas para o mercado e a integra¢do na divisao global do trabalho
capitalista. Uma das caracteristicas mais relevantes para esse sucesso reside
justamente na base meritocratica que o propulsiona, garantindo-lhe sustentacdo e
apoio popular.

Ocorre, contudo, que o sistema capitalista, especialmente nos paises em
desenvolvimento, esta longe de ser ideal. Entre as principais mazelas do sistema,
pode citar a corrupgdo que corrompe sua esséncia, alocando 0 sucesso como
produto de rela¢Bes governamentais espurias e nao decorrente do trabalho e
dedica¢do dos agentes econdmicos.

No Brasil, essa problematica ganha contornos extremamente relevantes e atuais
em razdao dos graves fatos relevados pela Operacdo Lava Jato, 0s quais evidenciaram
a existéncia de uma corrupg¢ao sistémica com gravissimas consequéncias politicas e
economicas.

2 Costumeiramente se faz a traducdo do instituto da colaboragédo premiada como plea bargain. Ocorre, contudo, que o instituto do
plea bargain, embora apresente semelhangas com a colaboragdo, representa um meio de solugdo consensual do processo mais amplo
no qual ndo necessariamente o réu indica a existéncia de outras infragdes penais ou de uma organizagdo criminosa, mas simplesmente
confessa o crime e aceita o acordo oferecido pelo Promotor do caso. Assim, o estado ganha celeridade na tramitagdo dos feitos e os
acusados recebem uma pena menor. Trata-se de mecanismo bastante interessante mas que ndo foiinstituido no pafs, embora haja projeto
de lei nesse sentido. Por essa razdo optou-se por usar a expressao plea agreement. Para maiores informagdes, confira-se: RAVAZZANO,
Fernanda. Plea Bargaining no projeto do novo Cédigo de Processo Penal. Disponivel em: <https://canalcienciascriminais jusbrasil.

com.br/artigos/398522998/plea-bargaining-no-projeto-do-novo-codigo-de-processo-penal.>. Acesso em: 2 ago. 2019.
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Fundado em tais premissas, 0 presente artigo pretende analisar o sistema
capitalista brasileiro a luz da concepcdo de Luigi Zingales de capitalismo de
compadrio, no qual o sucesso econémico dos individuos, e também das empresas,
nao depende de trabalho duro e ideias brilhantes, mas conexdes com o governo?.
PropBe-se que o Clube das empreiteiras revelado pela Operacdo Lava Jato é a
representac¢do fatica dessa teoria.

Aplicando-se 0 método hipotético-dedutivo, inicialmente, sera apresentada a
no¢ao de capitalismo de compadrio, aproximando-a da realidade brasileira a partir
da analise das suas origens historicas e consequéncias econdmicas na criacdo de um
sistema econdmico pro empresas e nao pro mercado.

Em seguida, por meio de anadlise de caso, sera trazida uma abordagem sobre
a atuagdo das empreiteiras revelada pela Operacdo Lava Jato. Considerando as
pretensdes unicamente académicas do presente estudo, as informacfes serdo
extraidas dos processos judiciais de modo a garantir a fidelidade da exposicao.* A
analise, lado outro, tentara ser o mais impessoal possivel, com vistas a compreender
a forma de atuacdo e suas consequéncias econdmicas, sem identificacdo das
pessoas, fisicas ou juridicas, envolvidas.

No terceiro topico, realizar-se-a uma analise do ambiente juridico institucional pré
e pos Lava Jato, de modo a avaliar se houve alguma(s) mudanca(s) normativa(s) que
alterou o ambiente institucional e possibilitou o sucesso da investigacao, problema
central de pesquisa deste artigo.

2. O CAPITALISMO DE COMPADRIO BRASILEIRO

O primeiro documento oficial que se tem conhecimento, escrito em lingua portuguesa
nas terras brasileiras foi redigido por Pero Vaz de Caminha, escrivdo da esquadra lusitana
que aqui chegou no ano de 1500. Ao final do célebre relato, aproveitando-se do momento
favoravel, o autor do texto solicita ao Rei de Portugal favores para o seu genro, numa
demonstrac¢do inequivoca de explora¢do do prestigio do seu cargo®.

Tal interacdo entre o publico e o privado ndo ficou esquecida no passado e nem
é especificidade nacional (apesar de ser localmente deveras problematica).

O economista italiano radicado nos Estados Unidos Luigi Zingales explica que,
em boa parte do mundo, a melhor maneira de ganhar bastante dinheiro ndo é

3 ZINGALES, Luigi. Um capitalismo para o povo. Reencontrando a chave da prosperidade americana. Sdo Paulo: BEI
Comunicagdes, 2015, passim.

4 O Ministério Publico Federal, concretizando o direito constitucional a publicidade, realiza constantes publicagdes em seu site
oficial com o nimero dos processos envolvendo a operagdo lava jato. Cf: http:/www.mpf.mp.br/grandes-casos/lava-jato/entenda-0-caso
acesso em 19 set. 2021. Diante da necessidade de realizagdo de um corte epistemoldgico, mormente em razdo da complexidade da
operacao e da limitagcdo do presente artigo, registra-se de antemao que grande parte das informagdes trazidas no curso deste trabalho
foram extraidas da da peti¢do inicial dos autos n° 5016060-38.2015.404.7000, disponivel em: http://www.mpf.mp.br/grandes-casos/lava-
jato/acoes , acesso em 19 set. 2021.

5 Eis o conteldo final da carta: “E pois que, Senhor, é certo que tanto neste cargo que levo como em outra qualquer coisa que de Vosso
servico for, Vossa Alteza hd de ser de mim muito bem servida, a Ela peco que por me fazer singular mercé, mande vir da llha de SGo Tomé a
Jorge de Osdrio, meu genro - o que d'Ela receberei em muita mercé. Beijo as méos de Vossa Alteza. Deste Porto Seguro, da Vossa llha de Vera
Cruz, hoje, sexta-feira, primeiro dia de maio de 1500.” O “jeitinho” veio com cabral. Diario de Lisboa, abr.2006. Disponfvel em: <https://
thelisbongiraffe.typepad.com/diario_de_lisboa/2006/04/0_jeitinho_veio.html>. Acesso em: 2 jul. de 2019.
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exatamente tendo ideias inovadoras e trabalhando com afinco na sua implementacdo,
mas cultivando um aliado no governo. Os mais ricos, com frequéncia, acumulam suas
fortunas em empreendimentos regulados pelo Estado, nos quais o sucesso depende
muito mais das conexdes certas com o governo do que do empreendedorismo.®

Nesse cenario, ha uma evidente perda de incentivo para que os individuos
iniciem um negocio, invistam em tecnologia, busquem eficiéncia, assumindo riscos
elevados de insucesso, quando se pode, por meio de conex8es com agentes do
governo, obter mais renda com riscos menores’. Em tal realidade, as rela¢8es entre
publico e privado tornam-se criticas para o sucesso do capitalismo.

Ao discorrer sobre o sistema capitalista, Zingales sustenta que a desigualdade de
renda Ihe é inerente, contudo mostra-se aceitavel, desde que: a) ndo seja excessiva;
b) faca parte de um sistema que beneficie a todos; e, principalmente, ¢) seja
justificada por um principio que boa parte da populacdo considere justo. Reiterando
argumentos liberais que ja eram sustentados por Friedman,? defende que apenas
um sistema competitivo livre poderia garantir a manutencdo estavel e duradoura
desses trés fatores, tendo em vista que a concorréncia seria “o ingrediente que
faz o capitalismo funcionar para todos”. A eficiéncia é, pois, um consectario da
concorréncia na medida em que, ameacado por outros agentes, o fornecedor
tendera a se dedicar de maneira mais ardua a sua atividade, sob pena de ser
preterido. Nesse sentido, a concorréncia garante a meritocracia, “sistema no qual as
responsabilidades sdo designadas as pessoas mais capazes de produzir resultados e
no qual as recompensas sdo vistas como um prémio justo”.’

Todavia, rotineiramente, agentes econdmicos empresariais tentam limitar a
concorréncia de modo a aumentar os seus lucros. Cabe, pois, ao sistema juridico e
politico impedir a ocorréncia desse dominio predatério do mercado.

Ndo obstante, ha falhas nos mecanismos de controle. Ao observar umas das
mais prejudiciais formas de atuacdo das empresas no processo politico, Zingales
desenvolve a concepcdo do capitalismo de compadrio. Em tal realidade, empresas
- OU em sua hipotese mais grave, apenas uma delas - obtém, além de poder de
mercado, elevado poder politico, de modo a impedir o combate as situacdes de
monopolio ou oligopdlio em que se encontra. Com esse agir, 0 sistema de livre
mercado € aniquilado, aproximando-se a situacdo daquela vivenciada em uma
economia socialista’®.

6 ZINGALES, Luigi. Um capitalismo para o povo. Reencontrando a chave da prosperidade americana. S&o Paulo: BEI
Comunicag@es, 2015, p.4;

7 Ibid.p5;

8 Friedman, Rose Director e Friedman, Milton. Liberdade de escolher. Traducdo Ruy Jungmann. Rio de Janeiro, Ed. Record, p 25.
Sobre aimportancia do livre mercado assim manifestam-se os autores: “A economia de troca predominantemente voluntdria, por outro lado,
possui em si o potencial de promover tanto a prosperidade quanto a liberdade humana. Talvez néo o realize em ambos os aspectos, mas ndo
se conhece sociedade que jamais tenha alcangado prosperidade e liberdade a menos que a troca voluntdria tenha sido seu principio bdsico de
organizag@o. Apressamo-nos a acrescentar, no entanto, que a troca voluntdria ndo é condicéo suficiente para a prosperidade e liberdade. Essa,
pelo menos, é a licdo da histdria até o presente. Numerosas sociedades, organizadas predominantemente de acordo com esses principios, nem
conseguiram prosperidade nem liberdade, muito embora tenham alcancado maior grau de ambas do que as sociedades autoritdrias. A troca
voluntdria, no entanto, constitui uma condicéo necessdria a prosperidade e a liberdade”.

9 ZINGALES, 2015. p.24.

10 Ibid. p.25.
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O problema central do capitalismo de compadrio, segundo o autor, ndo é a
vantagem concorrencial temporaria decorrente da inovacdo, mas “o duradouro
poder politico que conseguem obter com suas dimens@es e influéncia lobista”."
Outra grave consequéncia do capitalismo de compadrio é a perda de confianga
dos cidaddos no sistema econdmico. No particular, Sen sustenta a necessidade de
resgate da relacdo entre ética e economia, asseverando que a economia pode se
tornar mais produtiva caso se volte, de maneira atenta, as considerac¢des éticas que
norteiam o comportamento e juizo humano.'

Fica evidente que o individuo que se encontra inserido em um ambiente no qual
a meritocracia é relevante, isto &, o esforco e o trabalho arduo sdo recompensados
financeiramente, estd mais estimulado a desenvolver suas potencialidades e, por
conseguinte, contribuir para o desenvolvimento econdmico do pais. De outra
banda, caso se veja imerso em um sistema corrupto e de compadrio tornar-se-a um
participante econdmico frustrado, tendente ao 6cio decorrente de uma descrenca na
ascensao econdmica-social. Sobre tal perspectiva, Zingales assevera: “quanto maior a
for a parcela de capitalistas que acumulam sua riqueza gracas a conexdes politicas,
maior a percep¢do de que o capitalismo é injusto e corrupto”.’

Na realidade brasileira, sdo perceptiveis as fortes influéncias do setor privado
na gestdo publica, mormente pelas suas consequéncias econdmicas mais visiveis:
desigualdade de renda e baixa eficiéncia produtiva. Ndo obstante, o capitalismo de
compadrio brasileiro nunca ficou tao evidente quanto diante dos fatos evidenciados
pela Operacdo Lava Jato. Revelou-se, de dentro para fora, um poderoso cartel
existente entre as grandes empresas do setor de construc¢do civil que, utilizando-
se do pagamento de propinas a graduados servidores publicos, lograram éxito em
fraudar dezenas de obras e financiar, ilicitamente, inUmeras campanhas politicas.

Ha fatores historicos que explicam o capitalismo de compadrio brasileiro e a
pouca eficiéncia econdmica das empresas nacionais se comparadas a companhias
estrangeiras. A industrializagcdo brasileira aconteceu apds a segunda guerra mundial,
momento historico em que a economia americana estava em plena forca. Para
evitar tal potencial colonizagdo econdmica, foram criadas estruturas empresariais
que incentivaram o conluio e a corrupg¢do ao invés da produtividade ja que, em um
ambiente de livre concorréncia, muitas empresas estrangeiras sobrepujariam as
ineficientes nacionais.

Tais formas de atuacdo sdo extremamente resistentes e dificeis de serem alteradas,
porquanto as pessoas que estdo no poder seriam justamente aquelas que mais
perderiam. E mais, enraizam-se na cultura em que se instalam. Buarque de Holanda,
na busca de um traco comum da sociedade brasileira, cunha a figura do "homem
cordial”. Para o autor, essa caracteristica patria manifesta-se pela forte propensao do

11 Ibid.

12 SEN, Amartya. Sobre ética e economia. S3o Paulo, Companhia das Letras, 5% reimpressdo, 2005, p. 25.
13 ZINGALES, op.cit.,, p.5.

14 ZINGALES, 2015, p. 6.
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brasileiro em estabelecer todas as suas relagdes com base na afetividade, sem qualquer
objetividade avaliativa ou racionalidade meritocratica. E nesse cenario que emerge o
conceito de “jeitinho brasileiro” como forma cultural de transgredir normas nao como
motivo de vergonha ou ilicito, mas, ao contrario, de orgulho'.

Fukuyama amplia essa constatacdao de cordialidade nas rela¢8es pessoais para o
homo sapiens como espécie ao afirmar que, por ser um animal social por exceléncia,
constroi as relacBes sociais ao redor de dois fendmenos principais: a sele¢do
por parentesco e o altruismo reciproco.’ Trata-se de algo antropoldgico, ou até
biolégico, tendo em vista que por milhares de anos as relacdes foram estabelecidas
em bandos, nos quais os individuos que participavam eram aqueles que tinham
muitos genes semelhantes ou que trocavam favores entre si. Diante dessa tendéncia
natural humana, o autor ressalta a premente necessidade de instituicdes fortes para
limitar comportamentos republicanos, concretizando o sistema meritocratico e o
desenvolvimento econdmico’’.

Lazzarini denomina de “capitalismo de lagos” essa distor¢do no mercado que
influencia os projetos e decisdes de investimentos de modo a efetiva-las fundadas
em contatos sociais e critérios politicos ao invés de considerac¢des isentas e eficientes
decorrentes do seu mérito econémico."®

Independentemente da nomenclatura que se adote, fica evidente que tais formas
de distorcdo do sistema econdmico sao extremamente resistentes e dificeis de serem
alteradas, porquanto as pessoas que estdo no poder seriam justamente aquelas que
mais perderiam’.

Como dito, no Brasil, essa problematica ganha contornos ainda mais relevantes
porque se relaciona com a corrupgdo sistémica do financiamento eleitoral. Destarte,
além do poder econdmico, as empresas adquiriram um imenso e perene poder
politico, ditando os rumos econémicos do pais de maneira a, sem qualquer surpresa,
majorar os seus lucros.

3. O CLUBE DAS EMPREITEIRAS E A CONSTRUCAO DE UM
CAPITALISMO PRO EMPRESAS

A denominada Operagdo LavaJato, iniciada em mar¢o de 2014, revelou um grande
esquema de corrupcdo de agentes publicos e de lavagem de dinheiro relacionado a
pungente sociedade de economia mista federal. Descobriu-se que por longo periodo,
quica décadas, as diretorias da estatal estavam repartidas entre partidos politicos da
base aliada do governo com representacao no Congresso Nacional, responsaveis pela
indicacdo e manutencdo dos seus diretores. Paralelamente, as principais obras foram

15  HOLANDA, Sérgio Buarque de. Raizes do Brasil. Edicdo Critica, organizacdo Pedro Meira Monteiro e Lidia Moritz Schwarez.
Compainha das Letras, 2016, [kindle edition], capitulo 5 passim.

16 FUKUYAMA, Ordem e decadéncia politica: da Revolucdo Industrial a globalizacdo da democracia. Trad. Nivaldo Montigelli Jr. Rio
de Janeiro: Rocco, 2018. p. 14-15.

17 FUKUYAMA, 2018. p. 14-15.

18  LAZZARINI, Sérgio. Capitalismo de lagos: os donos do Brasil e suas conexdes. Sdo Paulo: BEI Comunicages, 2° ed. 2018, p.5.
19 Ibid, p. .6.
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loteadas entre as maiores empreiteiras do pals, que se organizaram num gigantesco
cartel, de modo a fraudar procedimentos licitatérios e garantir o aumento dos lucros.
Para otimizar o funcionamento dessa maquina espuria, eram constantemente pagas
propinas aos graduados funcionarios publicos os quais, por sua vez, repassavam
parte significativa desses valores aos politicos que garantiram a sua indicacdo. Esse
complexo e resistente ilicito permitiu, por anos a fio, a defesa politica de escolhas
econdmicas prejudiciais ao interesse publico.?

A obtencdo das obras ndo passava pela eficiéncia econémica, desenvolvimento
técnico ou inovagdo tecnoldgica. Ndo era o trabalho arduo ou a meritocracia
que definia as principais contratacfes da estatal, mas um complexo esquema
que confunde politica e economia com o nitido escopo de reduzir a concorréncia
e permitir o aumento arbitrario dos lucros, afinal “time que se acostuma a ganhar
comprando o juiz e 0s adversarios ndo ganha quando o jogo é para valer”?' Eis a
mais nitida concretizacdo do capitalismo de compadrio nacional.

As praticas desenvolvidas, além de evidentemente prejudicarem o interesse
publico em razdao do superfaturamento configurado na maior parte delas,
influenciavam negativamente a concorréncia, em colisdo com o principio constitucional
regente da ordem econdémica (art. 170, IV, da Constituicao da Republica).

Cooter e Schacher explicam como a estrutura de poder politico afeta a corrup¢do,
repartindo o pagamento de propinas em centralizado e descentralizado. A estrutura
do Estado moderno é relativamente homogénea ao redor do globo, com os politicos
no topo e funcionarios administrativos abaixo. Para os autores, pode-se definir como
centralizado um sistema corrupto no qual os politicos de elite controlam o recebimento
da propina e descentralizado quando administradores de nivel hierarquico mais baixo
sdo 0s operadores do sistema. Sobre a eficiéncia de cada forma concluem:

A propina direta funciona melhor quando alguns politicos trabalham
com poucas empresas de grande porte. Em uma indUstria centralizada
com algumas grandes empresas, os polfticos de elite maximizam suas
propinas ao impedir que administradores de baixo nivel as coletem.??

Os recebimentos das propinas, no caso Lava Jato, eram realizados diretamente
pelos politicos, ou por meio de grandes diretores de empresas estatais, 0 que
demonstra a forma centralizada do esquema.

Os objetivos do cartel eram nitidos: a) a fixacdo artificial de precos e quantidades
vendidas ou produzidas; b) o controle regionalizado do mercado de montagens da
estatal a um grupo de empresas; e ¢) o controle, em detrimento da concorréncia, de
rede de fornecedores da Sociedade de Economia Mista.

20 Como ja ressaltado, tendo em vista os objetivos académicos do presente estudo, evitar-se-3, dentro do possivel, denominar
os envolvidos, sejam pessoas fisicas e juridicas, ressaltando, contudo, que as informag¢des aqui trazidas foram extraidas Informac¢des
extraidas da peti¢do inicial dos autos n° 5016060-38.2015.404.7000.

21 DALLAGNOL, Deltan. A luta contra a corrupgdo. A Lava Jato e o futuro de um pais marcado pela impunidade. Rio de Janeiro, Ed.
Primeira Pessoa, 2017, p.45

22 COOTER, Robert. D.; SCHAFER, Hans-Bernd. O Né de Salomdo. Como o direito pode erradicar a pobreza das nagdes.
Tradugdo Magnum Eltz. Curitiba, CRV, 2017, p.202-203.
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Para a obtencdo dos objetivos, as empresas cartelizadas passaram por
varios estagios de organizacdo, evoluindo paulatinamente na complexidade das
delibera¢Bes. Ndo obstante a mudanca da forma de deliberacdo sobre a escolha das
obras ou da participa¢do efetiva nas decisGes, durante toda a sua existéncia, ficaram
nitidos certos padrBes de comportamento que permitiam o controle do mercado.

Com a divulgacao dos planos de investimentos pela Estatal, as companhias
integrantes do cartel reuniam-se e indicavam trés obras de sua preferéncia,
apresentando a prioridade. Logo em seguida, as obras eram loteadas entre os
cartelizados e, havendo duas ou mais empresas interessadas por uma mesma
obra, eram formados consorcios ou grupo para discussdes especificas. Muitas
vezes 0s integrantes do cartel reuniam-se em consorcio para participar de uma
mesma obra, com o objetivo de equilibrar a participacdo de cada uma no mercado
e garantir que todas seriam contempladas com um faturamento minimo. Definidas
pelo grupo qual seria a vencedora do processo licitatorio, as empresas escolhidas
para serem “perdedoras” apresentavam uma proposta cobertura a fim de assegurar
que existissem no minimo trés propostas validas com a finalidade de simular uma
concorréncia verdadeira. Os ajustes finais com os agentes publicos eram feitos pelo
encaminhamento das listas com as empresas que deveriam ser contempladas, nos
respectivos lotes de licitacdo, para os diretores corrompidos.

O esquema envolvia 0s agentes publicos e diversos concorrentes e buscava destruir
a concorréncia, garantindo ganhos injustificaveis que possibilitavam os pagamentos das
propinas gerando um ciclo vicioso extremamente arduo de combater.

Como descrito acima, o ambiente de livre concorréncia (capitalismo pré mercado)
é interessante para os consumidores, contudo prejudicial ao interesse das empresas
que buscam o dominio de mercado na construcdo de um ambiente de capitalismo
pré empresas.

O sistema criado também se caracteriza pela reducdo dos custos das empresas
envolvidas. Analisando a corrup¢do sistémica desvendada em territério italiano por
ocasido da opera¢do Mdos Limpas, Vannucci observa que taxas precisas de propina,
que ele denominou de “regra do X por cento”, reduzem sobremaneira 0s custos, uma
vez que a regularidade nos pagamentos torna desnecessaria a negociacao da propina
a cada momento, 0 que gera vultosos riscos e elevados custos de transa¢do.?

Na realidade brasileira, a minoracao dos custos de transacdo do processo de
contratagdo esta ainda mais nitida pelo fato de as empresas que participavam do
cartel estarem livres de despesas significativas relacionadas a confec¢do de propostas
comerciais efetivas nas licitacBes que ja sabiam que ndo iriam vencer.?

23 VANNUCCI, Alberto. The controversial legacy of “Mani Pulite . A critical analysis of Italian Corruption and Anti-corruption
policies. In: Bulletin of Italian Politics, vol. 1, n.2, 2009, p.246, Disponivel em: <https://www.gla.ac.uk/media/media_140182_en.pdf>.
Acesso em:4 de agosto de 2019.

24 Apurou-se que, para vencer uma licitagdo, em geral, uma empresa necessitava investir na formulagdo de uma proposta regular
de R$ 2 milhdes a R$ 5 milhdes, conforme a complexidade da obra. Informagdes extraidas da peticdo inicial dos autos n° 5016060-
38.2015.404.7000, Disponivel em: <http://www.mpf.mp.br/grandes-casos/caso-lava-jato/atuacao-na-1a-instancia/parana/denuncias-do-
mpf>. Acesso em: 28 de julho de 2019.
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Dallagnol afirma que existe no Brasil uma espécie de “tabelamento da corrup¢ao:
todo contrato com o governo implica um custo politico, que é o percentual pago a
titulo de propina”.?> O autor traz inclusive percentuais estimados para cada esfera
politica: na area federal a taxa seria de 3%, no ambito estadual varia entre 5% a 10%,
atingindo, na esfera municipal, o montante de 10% a 30% do valor de cada contrato.?

Ndo obstante tais facilidades, a mais evidente vantagem do “clube” e da
relacdo que mantinham com o0s agentes publicos era justamente a elimina¢do da
concorréncia, por meio de restrices e obstaculos a participagdo de empresas
externas de modo a impedir que o esquema fosse revelado.

Em dezembro de 2014, o faturamento das seis maiores construtoras do pais
estava na ordem de 77 bilhdes de reais, contudo, apos ter a sua forma de operagdo
revelada e obliterada pela Justica, em dezembro de 2017, despencou para 22 bilhdes
de reais. No mesmo periodo o numero de pessoas empregadas no setor caiu de 3,39
milhdes para 2,37 milhdes.?’

Estimar o prejuizo para o poder publico é um procedimento bem mais complexo
porquanto é impossivel definir o valor que cada contrato firmado teria em um
ambiente concorrencial adequado, contudo o Tribunal de Contas da Unido apontou
um prejuizo de 29 bilh8es de reais em razdo do cartel das empreiteiras.?®

Os numeros corroboram a percepcao de que parte do empresariado patrio
desenvolve suas fun¢bes econdmicas relacionando-se com o governo.

Por outro lado, para que se mantenha um esquema complexo como o narrado, por
longo periodo, um ambiente favoravel a corrupcao deve estar presente. No Brasil, muito
embora se atribua, com frequéncia a formagdo moral ou cultural do povo a origem
da corrupgdo, olvida-se que as verdadeiras causas para a manutencdo da corrup¢ao
nos elevados patamares atuais sdo 0 excesso de oportunidades para desviar recursos
publicos e a certeza de impunidade. Furtado sustenta que a principal causa para a
corrupgdo patria reside nas deficiéncias do nosso sistema juridico administrativo e,
portanto, tdo somente dependente da vontade politica para a sua superagdo®.

Reis explica a corrupg¢do sistémica no Brasil de maneira simples e direta:

[...]Ja coisa funciona assim: o dinheiro que damos ao governo por meio
de impostos circula continuamente. Vai da mdo dos partidos politicos
(que controlam secretarias, ministérios e empresas estatais) para a das
empresas contratadas pelo poder publico, volta para os partidos, e assim
por diante, num ciclo que nao tem fim.

25  DALLAGNOL, 2017, p.49

26 Ibid.

27 PEREIRA, Renée. Empreiteiras encolhem R$ 55 bi apds Lava Jato. O Estado de S. Paulo, S&o Paulo, 16 de julho de 2018, Disponivel
em: <https://economia.estadao.com.br/noticias/geral.empreiteiras-encolhem-r-55-bi-apos-lava-jato,70002403439>. Acesso em: 30 de
junho de 2019.

28  DALLAGNOL, op.cit, p. 118.

29  FURTADO. Lucas Rocha. As raizes da corrupgao no brasil. Estudo de casos e li¢des para o futuro. Belo Horizonte, férum, 1°
Edicdo, 2015, p.19.

30  REIS, Marlon. A Republica da Propina. S&o Paulo, Planeta, 2016. [Kindle Edition], Pos.489.
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A forma dos valores voltar para os detentores do poder politico acontece
justamente por meio de contrata¢®es fraudulentas as quais sdo o forca motriz de
Um processo perene e quase inquebrantavel. Nas palavras do autor: “0 governo
remunera o setor privado com contratos superfaturados e recebe de volta parte
desse dinheiro em doac¢Bes de campanha, que envolvem também a promessa de
favorecimento futuro dos parceiros, para que a maquina nunca pare de girar”.?'

O problema principal para desarticulacdo dessa sistematica corrupta reside no
fato de que a vontade politica para a mudanca precisaria ser externada, em grande
parte, pelos envolvidos no capitalismo de compadrio, isto &, o sistema politico,
dominado pelo sistema econdmico, protege a si mesmo e aos seus financiadores.
Cooter e Shafer, ao explicitarem as dificuldades na reforma dos sistemas legais em
paises em desenvolvimento, alertam para o “auto interesse material” das elites, ja
que “reformas econdmicas frequentemente ndo servem aos interesses daqueles que
possuem o poder para promové-las. Desta forma, uma minoria de pessoas muito
poderosas tem o poder de obstruir as reformas para a promocdo do crescimento

que podem beneficiar a maioria”.*?

Cumpre perquirir, pois, nesse momento, ainda que sem pretensGes de
resolutividade, quais as mudancas institucionais, aqui centrada na altera¢do legislativa,
que permitiram a operacdo Lava Jato descortinar a referida corrup¢ao sistémica.

4. O AMBIENTE NORMATIVO INSTITUCIONAL

Toda interagdo humana, por ser permeada por interesses diversos sobre
bens escassos, tem o potencial de gerar conflitos. De modo a fornecer ordem
e previsibilidade as rela¢Bes sociais, reduzindo o potencial de conflitos e os
desperdicios deles decorrentes, as sociedades criam instituicdes.®® Definida por
North, precursor da escola institucionalista, como “as regras do jogo em uma
sociedade”, as instituicdes caracterizam as restricdes que dao forma a interagdo
humana, estruturando e coordenando 0s incentivos no intercambio entre os homens
e, portanto, sdo determinantes fundamentais para o desenvolvimento econdmico.**
Entre as instituicbes formais de maior importancia inserem-se as normas legais
(regras e principios juridicos), porquanto imp8&em, por meio da forca monopolizada
pelo Estado, padr8es de comportamento a serem seguidos em todo o seu territorio.

As nefastas consequéncias da corrupcdo, contextualizadas neste artigo
com 0 caso Lava Jato mencionado no item 3, deixam evidente que um ambiente
juridico institucional eficiente no combate a corrup¢do mostra-se fundamental ao
desenvolvimento econémico. Em interessante analogia as praticas esportivas, North
esclarece que as instituicdes moldam inteiramente o carater do jogo e, como algumas

31 Ibid.

32 COOTER, SCHAFER, 2017, p.260.

33 FIANI Ronaldo. Cooperagdo e conflito: instituicdes e desenvolvimento econdmico. Rio de Janeiro, Elsevier, 2011 [kindle
edition], post. 243 -245.

34 NORTH. Douglas C. Desempeiio economico en el transcurso de los anos. Disponivel em: <https://hecomex1 files.wordpress.
com/2013/01/north-1994.pdf>. Acesso em: 2 de agosto de 2019.
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equipes tem a tendéncia de tentar vencer a partida por meio de transgressao de
regras e intimidacdo do adversario, a eficacia da vigilancia e a severidade da punicdo
sdo elementos essenciais para tornar essas praticas ilicitas nao desejaveis.?

A teoria econdmica do crime, inaugurada em 1968 com o artigo de Gary S. Becker
Crime and Punishment. An Economic Approach, aproxima o cometimento de delitos a
teoria econdmica das escolhas racionais. Sob tal perspectiva, o individuo apenas escolhe
cometer o delito se os beneficios (ou utilidades) dele decorrentes forem superiores aos
obtidos caso dedique 0 seu tempo e recursos em outras atividades licitas®®.

Isso apresenta um especial destaque no que se refere aos delitos econdmicos,
tradicionalmente chamados de crimes de colarinho branco,?” na medida em que,
frequentemente, 0s sujeitos ativos desse tipo de criminalidade possuem tanto elevada
consciéncia e informagdes acerca da gravidade das punices que lhes poderdo ser
aplicadas (elevada racionalidade) quanto alternativas efetivas para empregar o sua
forca de trabalho em outras atividades lucrativas. A criminalidade econdmica &,
portanto, muito mais uma atividade de oportunidade de lucro versus probabilidade de
puni¢do do que uma patologia social ou pessoal dos criminosos.

Dessa forma, a probabilidade de punicdo e a gravidade das san¢des impostas sao
elementos fundamentais na escolha do potencial criminoso econdmico na medida
em que, quanto maior for a probabilidade de sua puni¢do e mais severa for a sanc¢do,
menos estimulado para a pratica delitiva ele estara.

Nesse sentido, Alencar e Gico Jr., ao aplicarem essa teoria ao delito de corrupcdo,
elaboram a seguinte representacdo:

E[Ul=11-F]xUIR) - P x UIR - c] [1]

Em tal funcdo, “E[U]" representa utilidade (beneficios) esperada com o
cometimento do crime; “p” representa a probabilidade de punicdo, logo, (1 - p) é a

7

probabilidade esperada de ndo ser punido. “U” é a fun¢do utilidade individual do

7

agente; “R” é 0 ganho ou renda obtida com a atividade ilicita; e “c” € o custo de ser
punido. Sob essa leitura econdmica, quando a expectativa “E[U]" € positiva, 0 agente
tem incentivos para cometer o ilicito. Em contraposic¢do, caso a chance de ser punido
pelo crime seja alta e a san¢do dela decorrente elevada, a tendéncia é a minimizagdo
da utilidade individual e, como consectario, reducdo do numero de ofensas.
Concluem os autores: “a probabilidade e magnitude da puni¢ao sao os elementos-
chave para a analise jusecondémica do comportamento criminoso”.®

35  NORTH, Douglas C. Institui¢des, mudanca institucional e desempenho econémico. Tradugdo Alexandre Morales. Sdo Paulo,
Trés Estrelas, 2018, p. 15.

36  BECKER, Gary S. Crime and Punishment: An Economic Approach. Disponivel em:<https://www.nber.org/chapters/c3625.pdf>.
Acesso em: 28 jul. 2019.

37  Cf. RODRIGUES, Sérgio. De onde veio a expressdo ‘crime do colarinho branco’?. Veja Abril. Sdo Paulo, 5 ago 2013. Disponivel
em: <https://veja.abril.com.br/blog/sobre-palavras/de-onde-veio-a-expressao-8216-crime-do-colarinho-branco-8217/>. Acesso em: 2 de
agosto de 2019. “Traducdo do inglés white-collar crime, expressdo cunhada em 1949 pelo criminologista Edwin Shuterland para designar
fraudes e outras tramoias de funciondrios graduados - especialmente em instituicées financeiras - que se aproveitam de sua posicdo para
desviar dinheiro. [....INo inglés, a expressdo white-collar workers - registrada pela primeira vez em 1919, num livro do romancista Upton Sinclair
- se opGe a blue-collar workers, designacdo do pessoal de uniforme, mais mal remunerado, encarregado de trabalhos bragais”.

38  ALENCAR, Carlos H. R. de e GICO JR. Ivo. Corrupgao e judiciario: a (in)eficacia do sistema judicial no combate a corrupgdo. Rev. direito
GV vol.7 no.1 Sdo Paulo Jan./June 2011, p. 077. Disponivel em: http://www.scielo.br/pdf/rdgv/v7n1/a05v7n1.pdf . Acesso em 28 de julho de 2019.
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Como ja exposto, os fatos revelados pela operagdo Lava Jato demonstraram
uma corrupcdo sistémica, global e antiga na realidade brasileira, contudo ndo ha
ainda estudos académicos que analisem o ambiente institucional que possibilitou a
concretizagdo, no nagquele momento histérico, da investigacao.

Pretende-se, demonstrar no artigo que houve altera¢des nas instituicdes, tanto
pela melhoria na eficiéncia das organizacBes de combate a corrupcdo, quanto pelo
aprimoramento das técnicas e meios de obtencdo de provas possibilitadas pela Lei
n° 12.850/2013, especialmente a colaboracdo premiada, que subsidiaram a eficacia
das investigacoes.

4.1. MAGNITUDE DAS PUNICOES PRATICAMENTE INALTERADAS

Ao se analisar as denuncias oferecidas pelo Ministério Publico Federal no caso
Lava Jato® percebe-se que a esmagadora maioria sao fundadas nos tipos penais
previstos no Codigo Penal, especialmente no Titulo XI que normatiza os crimes
contra a Administracao Publica, e nas Leis Penais Extravagantes n° 8.137/1990, n°
8.666/1993, n° 9.613/1998 e 12.850/2013.

No que se refere aos artigos constantes no Digesto Substantivo Penal, as pecas
acusatorias imputam a grande parte dos investigados os crimes de corrupg¢ao ativa
e passiva (art. 333 e 317 do Cddigo Penal, respectivamente). Tais tipos constam do
ordenamento patrio desde a edicao da Lei, em 7 de dezembro de 1940. A dltima
norma modificadora dos dispositivos citados foi a Lei n® 10.763, de 12 de novembro
de 2003, que alterou a pena cominada aos crimes de corrup¢ao ativa e passiva.
Apesar de inicialmente parecer que houve um enrijecimento das sanc¢des aplicadas
aos crimes, tal alteracdo foi apenas simbdlica porquanto o aumento aconteceu nas
penas maximas - que subiram de 8 (oito) para 12 (doze) anos- contudo, considerando
que a jurisprudéncia amplamente dominante nos Tribunais brasileiros consolidou-
se no sentido de que as penas iniciam-se no minimo legal, a majora¢do exclusiva da
pena maxima torna a alteracao letra morta.*

Muitas das acusag¢des que envolvem diretores e funcionarios de empresas que
contrataram com o setor publico imputam-lhes o crime previsto no art. 4°, |, da Lei
n°® 8.137, de 7 de dezembro de 1990, que, dentre outros, tipifica 0s crimes contra
a ordem econdmica. As denuncias sustentam que as empresas, comandadas por
seus diretores, socios proprietarios e funcionarios de alto escaldo, abusaram do
seu poder econdmico, dominando o mercado e eliminando, total ou parcialmente,
a concorréncia mediante ajustes e acordos de empresa. As penas previstas para o

39  Mais uma vez, cumpre lembrar que, concretizando o principio constitucional da publicidade, as denuncias sdo disponibilizadas no
sftio eletrénico criado pelo Orgdo Ministerial de modo a permitir uma accountability social do trabalho realizado disponiveis em:<http://
www.mpf.mp.br/grandes-casos/caso-lava-jato/atuacao-na-1a-instancia/parana/denuncias-do-mpf>. Acesso em: 29 de julho de 2019.

40  Merece registros a existéncia de criticas a chamada teoria da pena minima. Importante trazer o que leciona Nucci: “Logicamente, a
maior extensao dos danos deve repercutir na dimensdo das penas, forcando a elevagdo do castigo. A despeito disso, hd anos generalizou-se
no foro o habito de impor os castigos nos limites minimos, com abstra¢do das circunstancias peculiares a cada delito. Entretanto, pena-base

aos mais distintos casos, para puni-los, quase invariavelmente, no mesmo patamar como se ndo apresentassem uma gravidade especifica,
prépria e inconfundivel”. NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo Penal Comentado. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 416
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crime de cartel foram alteradas pela Lei n° 12.529, de 30 de novembro de 2011, que
estruturou o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia, passando de 2 a 5 anos
de reclusdo ou multa para 2 a 5 anos e multa. A alteracao evitou a possibilidade de
aplicagao da suspensdo condicional do processo (art. 89 da Lei 9.099/95) ao tipo
penal*, contudo, mais uma vez, o legislador optou por ndo aumentar a magnitude
das san¢des de um delito que causa graves consequéncias econdmicas e sociais.

Outros dispositivos penais utilizados com frequéncia nas exordiais acusatorias da
Operagdo Lava Jato sdo os previstos na Lei n® 8.666/93 Lei de Licitagdes, mormente o
crime de fraude a licitagdo insculpido no art. 90. A frustracdo do carater competitivo
das licitagdes era uma das principais estratégias dos envolvidos. Eram justamente
dessas fraudes, e do sobrepreco delas decorrente, que se obtinha os recursos para
0 pagamento das propinas e dos financiamentos das campanhas no ciclo vicioso do
capitalismo de compadrio. A incidéncia dos crimes licitatorios é constante ndo apenas na
Lava Jato, mas em diversas investigacdes exatamente por ser das contrata¢8es publicas
que advém 0s recursos para manter o sistema espurio. Ndo obstante essa realidade
notoria, 0s preceitos secundarios das normas penais mantiveram-se os mesmos desde
a edi¢do da Lei de Licitagdes em 21 de junho de 1993: 2 a 4 anos de detencao e multa
no caso do ja mencionado art. 90, tendo sido alterados apenas em 2021 com a Lei n.
14.133, de 1° de abril de 2021, que ndo se aplica aos fatos pretéritos.

A Lei de Lavagem de Dinheiro (Lei n® 9.613/1998), por sua vez, foi completamente
reformulada pela Lei n® 12.683, de 9 de julho de 2012, a qual alterou a norma
para tornar mais eficiente a persecucao penal dos crimes nela previstos. Ao exigir
tdo somente indicios suficientes da infracdo penal antecedente para a punicdo da
lavagem, a lei aumentou significativamente a eficacia punitiva pois, ainda que nao se
consiga provar efetivamente a corrupcao antecedente, os investigados podem ser
responsabilizados pela lavagem dela decorrentes.*? Os avancos na nova legislacdo
de combate ao crime de lavagem de capitais foram evidentes, contudo as penas
imputadas ao crime permaneceram as mesmas: 3 a 10 anos de reclusdo e multa.

Apartando-se completamente das Ultimas alteracBes legislativas, a Lei n°
12.850/2013, de 2 de agosto de 2013, representou uma mudanca fundamental
no ambiente institucional brasileiro no que se refere ao combate a corrup¢do. O
diploma legal definiu o crime de organizagdo criminosa, inserindo no ordenamento
juridico o tipo previsto no seu artigo 2°, atribuindo como pena 3 (trés) a 8 (0ito) anos
de reclusdo e multa.

A promulgacao da referida majorou as possiveis sancdes aplicadas aqueles que
integram organiza¢do criminosa, porquanto anteriormente a sua edi¢do, ao sujeito
ativo poderia tao somente ser imputado o antigo crime de quadrilha ou bando

41 O Superior Tribunal de Justica possui entendimento reiterado de que quanto o crime é apenado alternativamente com a pena
de multa, mostra-se possivel a aplicagdo do beneficio despenalizador da suspensdo condicional do processo ainda que a pena minima
seja superior a um ano. Nesse sentido PExt no RHC 83.320/DF, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em 06/12/2018, DJe
14/12/2018). Com a alteracdo da conjuncdo alternativa “ou” pela aditiva “e”, a aplicagdo do beneficio legal ficou invidvel para o crime de cartel.
42 Art. 2° 81° da Lei 9.13/98: “§ 1° A denuncia serd instruida com indicios suficientes da existéncia da infragdo penal antecedente,
sendo puniveis os fatos previstos nesta Lei, ainda que desconhecido ou isento de pena o autor, ou extinta a punibilidade da infragdo
penal antecedente.
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previsto no art. 288 (ja alterado) do Codigo Penal, o qual previa a pena de 1 a 3 anos
de reclusdo.”® Nao obstante, os patamares das penas imputadas para o crime de
organizagdo criminosa, mormente caso se tenha em considera¢ao a pena minima,
ndo se mostram aptos a desencorajar atos de corrupgdo justamente porque, pelas
caracteristicas dos crimes praticados, em sigilo e colusdo, a maior preocupacao dos
agentes esta na probabilidade da punic¢do.

Com efeito, do arcabou¢o normativo penal usado para a concretizagdo da
investigacdo, das acusac¢Bes e das puni¢Bes até agora aplicadas aos investigados,
vé-se como alteracdo institucional que implicou majoracdo das punicdes somente
aquela que instituiu o crime de organizacdo criminosa. Assim, ao aplicar a realidade
nacional os elementos trazidos pela teoria econdmica do crime e tendo em conta que
a magnitude das puni¢Bes permaneceu praticamente como variavel estavel nessa
equacdo, a eficacia investigativa perpassaria necessariamente pelos mecanismos
desenvolvidos para aumentar a probabilidade de puni¢cdao. Cumpre, neste momento,
perquirir tal hipotese.

4.2. A COLABORACAO PREMIADA COMO MECANISMO PROPULSOR
DA PROBABILIDADE DA PUNICAO

O sucesso da operacdo Lava Jato (ou de qualquer investigacdo de grande
porte) ndao pode ser atribuido exclusivamente a um fator. Como reconhecido
pelos proprios agentes que atuaram no caso, a operagdo decorreu de uma série
de condicBes, desde a dedicacdo e comprometimento dos agentes publicos
envolvidos no caso (Policia, Ministério Publico, Poder Judiciario, Receita Federal,
Tribunais de Constas dos estados e da Unido etc) até fatores fortuitos.* Conquanto
inegavel a presenca de influéncias aleatdrias, ha nitidas construg¢des institucionais
que possibilitaram o desenvolvimento eficiente das investigacfes, aumentando
justamente a variavel da equac¢do da teoria econdmica do crime no que se refere a
probabilidade de punicdo.

No ambito jurisprudencial, resta nitido que o entendimento consolidado no
Supremo Tribunal Federal em 2016, que passou a permitir a prisdo apos condenac¢do
em segunda instancia, contribuiu sobremaneira para o bom desenvolvimento
dos trabalhos investigativos da Operacdo lLava Jato.* Antes da mudanca da
jurisprudéncia, os sujeitos ativos dos crimes de colarinho branco valiam-se
de instrumentos processuais diversos para protelar o transito em julgado da
condenacdo, mormente nos Tribunais Superiores. Como consectario, as penas
- quando raramente aplicadas - rotineiramente prescreviam e deixavam de ser

43 Art. 288 - Associarem-se mais de trés pessoas, em quadrilha ou bando, para o fim de cometer crimes: Pena - reclusdo, de um a
trés anos. Paragrafo Unico - A pena aplica-se em dobro, se a quadrilha ou bando é armado.

44 DALLAGNOL, 2017, p. 157-158.

45 Naquele ano, por trés vezes, o Supremo Tribunal Federal firmou posi¢do no sentido de que a execugdo proviséria da pena
coaduna-se com o Texto Constitucional: no HC 126.292, rel. Min. Teori Zavascki, julgado em 17.02.2016; ao negar a cautelar nas ADCs
43 e 44, julgadas em 5.10.2016; e, por fim, em repercussao geral, no ARE 964.246 mediante reafirmagdo de jurisprudéncia em Plenario
Virtual, em 11.11.2016.
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executadas. A probabilidade da punigdo mostrava-se, pois, remota® de modo a
trazer fortes incentivos ao cometimento desse tipo de delito como se nota ao aplicar
tal panorama a equac¢do econdmica do crime acima referida.

Em outubro de 2019, a Corte Suprema voltou a inviabilizar a execu¢do provisoria
da pena no julgamento do mérito das ADCs 43 e 44, representando, sob o ponto
de vista da repressdo a criminalidade de colarinho branco, um evidente retrocesso
institucional.

A par dessa temporaria mudanca jurisprudencial, ao se analisar o ambiente
das instituicdes formais legislativa, a mais importante e fundamental ocorridas nos
anos imediatamente anteriores a operacao Lava Jato foi o instituto da colaboracdo
premiada previstos nos artigos 4° a 7° da Lei n® 12.850/2013.

As investigacBes que ficariam conhecidas posteriormente como Operagao Lava
Jato, iniciaram-se em Londrina/PR, envolvendo uma série de doleiros suspeitos
de praticarem diversos delitos, entre 0s quais organiza¢ao criminosa, lavagem de
capitais, falsidade ideoldgica e crimes contra a administracao publica. No curso da
investigacdo, desvendou-se que um dos doleiros investigados mantinha relagdes
espurias com funcionario publico de alto escaldo de empresa estatal, tendo, inclusive,
por meio de terceira pessoa o presenteado com automaovel de luxo.

Até esse momento, a Opera¢do Lava Jato ndo passava de uma investigacdo,
tais como diversas outras que ocorreram no pais ao longo dos anos. Apesar de
relevantes, os crimes de lavagem de dinheiro e corrupgdo estavam restritos aos
poucos alvos iniciais e os investigadores teriam um arduo, sendo impossivel, trabalho
pela frente de analisar, as cegas, os milhares de documentos apreendidos.

Foi ai que o catalizador institucional da colaboracdo premiada se fez importante.
O instituto ndo era estranho ao ordenamento patrio e sequer se pode afirmar que foi
uma inovacao da Lei de Organizac8es Criminosas. Existia desde 1999, implementado
pela Lei de protecdo a testemunhas (Lei n® 9.807/99), contudo a norma era bastante
restritiva para a celebracdao do acordo, exigindo-se do potencial colaborador a
primariedade, bem como resultados: a) a identificacdo dos demais coautores ou
participes da a¢do criminosa; b) a localizacdao da vitima com a sua integridade
fisica preservada; ) a recuperacdo total ou parcial do produto do crime. Havia
grande inseguranca na aplicacdo do instituto antes da regulamentacao pela Lei n°
12.850/2013, diante da omissdo legislativa sobre a alternatividade e cumulatividade
dos requisitos para sua celebracdo. A cumulatividade, embora parecesse ser a

46 Para maiores informagdes sobre a importancia institucional e juridica da possibilidade da prisdo em segundo grau recomenda-se
a leitura do voto (minuta de voto para leitura em plenario, o voto escrito ainda se encontra em elaboragdo) do Ministro Lufs Roberto
Barroso no julgamento do mérito das ADCs 43 e 44, proferido em plendrio no dia 24 de outubro de 2019. Conquanto vencido, o Ministro
deixa claro, com dados extraidos do DEPEN bem como estatisticas dos tribunais superiores, a relevancia da execugdo proviséria da
pena. Dos muitos fundamentos, de modo a relacionar com a probabilidade da punicdo e eficiéncia do enforcement criminal extrai-se o
seguinte trecho: “7...] £ disso que estamos cuidando aqui: identificar os fins sociais visados pela lei e as exigéncias do bem comum. Basicamente,
determinar se deve prevalecer o interesse do individuo condenado em 2° grau em prolongar o processo - sabendo-se que o percentual de
absolvicdio é de menos de 1% - ou o interesse da sociedade de que o crime néo compense e que o direito penal possa desempenhar o seu
grande papel: o de funcionar como prevencdo geral, que consiste em dar o incentivo adequado para que as pessoas ndo cometam crimes pelo
temor fundado de que seréio efetivamente punidas se o fizerem[...]". Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/leia-voto-ministro-barroso-
execucao.pdf. Acesso em 18 dez. 2019.
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intencdo legislativa, tornava excessivamente dificil a celebra¢do do acordo*’. Em
verdade, da previsdo que exige a localizacdo da vitima com integridade preservada,
extrai-se que o intento seria de aplicar o instituto para os crimes de extorsdo
mediante sequestro, comuns quando da aprovagao da lei.

A Lei de Organiza¢des Criminosas, lado outro, ampliou a aplicagdo da colaboragao
premiada, estabelecendo como requisito para a celebra¢do do acordo tdo somente o
preenchimento de um dos seguintes resultados:

Art. 4° O juiz podera, a requerimento das partes, conceder o perddo
judicial, reduzir em até 2/3 (dois tercos) a pena privativa de liberdade ou
substituf-la por restritiva de direitos dagquele que tenha colaborado efetiva
e voluntariamente com a investigacdo e com o processo criminal, desde
que dessa colabora¢do advenha um ou mais dos seguintes resultados:

| - a identificagdo dos demais coautores e participes da organiza¢do
criminosa e das infragdes penais por eles praticadas;

Il - a revelagdo da estrutura hierarquica e da divisdo de tarefas da
organizagao criminosa;

Il - a prevencdo de infragbes penais decorrentes das atividades da
organizagao criminosa;

IV - a recuperagdo total ou parcial do produto ou do proveito das
infracBes penais praticadas pela organizacdo criminosa;

V - a localizagdo de eventual vitima com a sua integridade fisica
preservada.

Ao contrario da anterior, a nova lei elenca como finalidade e resultado primordial da
colaboragdo premiada a identificacdo dos demais integrantes da organizagdo criminosa
e a revelacdo da estrutura hierarquica e divisdo de tarefas do grupo. Nas investigacGes
dos chamados crimes de colarinho branco essas informag¢des ganham extrema relevancia
pelas peculiaridades dos crimes investigados que dificultam a sua descoberta.

A primeira caracteristica fundamental dos crimes de corrup¢ao, atributo comum
a0s carteis, ambos investigados na operac¢do Lava Jato, é que os agentes envolvidos
estdo efetivamente cientes de sua ocorréncia , e, a partir dessas informacdes
assimeétricas, acordam entre si para alcangar o resultado ilegal sem revelar essa
colusdo para o mundo exterior.*®

O segundo elemento proprio da criminalidade de alto escaldo investigada, que
traz sérios entraves para sua revelacao, reside justamente na complexidade de sua
execucdo. Detentores de grande poder econdmico e politico, os agentes investigados
nos crimes de colarinho branco, empreendem inimeras estratégias de ocultacdo dos
contatos espurios e, principalmente, operam por meio de transferéncias de valores
que apagam rastros das transacdes financeiras e o real pagador dos valores ilicitos.*

47 Cf. MIGUEL, Alexandre e PEQUENO, Sandra Maria Nascimento de Souza. Comentdrios a Lei de prote¢do as vitimas,
testemunhas e réus colaboradores. p. 440. Disponivel em: <http://pfdc.pgr.mpf.mp.br/atuacao-e-conteudos-de-apoio/publicacoes/
protecao-a-testemunha/comentarios-a-lei-de-protecao-as-vitimas-testemunhas-e-reus-colaboradores-alexandre-miguel-sandra-maria-
pegueno> Acesso: em 4 de agosto de 2019.

48  ALENCAR, e GICO JR. 2011, p. 81.

49 Cf. “Alguém diria, entéo, que a solucdo seria seguir o dinheiro - ‘Fallow the money!, mas essa regra, nos dias de hoje, é uma faldcia.
Modernas técnicas de lavagem simplesmente apagam as pegadas das transagdes financeiras. Rastreamentos internacionais sdo complexos e
podem néio levar ao pagador da propina, mas simplesmente a um doleiro ou intermedidrio. Dinheiro ndo tem nome e se mistura, de modo que
é muito dificil seguir fluxos com sucesso”. DALLAGNOL., 2017, p101.
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No curso da Lava Jato, chegou-se a apurar que uma das empreiteiras possuia um
setor formalmente instituido com a finalidade de operacionalizar os pagamentos
das propinas da maneira mais velada possivel, o denominado “Setor de Operac¢des
Estruturadas”.®®

Dessa forma, sem a indicagdo de um membro interno do conluio corrupto, a tarefa
dos investigadores de compreensdo dos meandros do esquema Criminoso torna-se
quase impossivel. Em um dos milhares de documentos apreendidos pela for¢a tarefa da
operac¢dao Lava Jato, constava a seguinte anotagao “Pgto to Gr@ + Gr! Dedznd partGr@
KA *127,00". A Unica maneira de decifrar tal prova dependeria da explicagdo do criador
da anotacdo. Diante do ambiente institucional favoravel criado pela aprovacao da Lei
n° 12.850/2013, o investigado firmou a colaboracdo e explicou ndo sé que significavam
0 pagamento de propina e sua reparticdo, mas também indicou os caminhos para as
provas que demonstravam materialmente o pagamento dos subornos®'.

Como estabelecido pela Lei*? e reconhecido pelo STF*, a colaboracao é um
meio de obtencdo de provas. As indica¢Oes trazidas pelos agentes que optam por
celebrar esse negocio juridico processual possibilitam ou facilitam o trabalho dos
investigadores na analise do acervo probatorio apreendido, funcionando como uma
verdadeira bussola investigativa em troca de beneficios nas san¢8es dos crimes
perpetrados pelo delator. O instituto da colaboracgdo foi essencial a operacdo, ja que
um dos Procuradores integrantes da forc¢a tarefa da Lava Jato, antes de ser firmado o
primeiro acordo de colaborac¢do premiada, definia o trabalho do grupo como analogo
ao dos “catadores de papel” uma vez que, imersos em milhares de documentos -
extratos de contas, depoimentos, transa¢8es financeiras, dialogos interceptados etc-
buscavam concatenar as pecas de um complexo quebra-cabecas>.

O efeito catalizador da investigacdo e, como consectario, propulsor da
probabilidade da punicdo provocado pelo instituto da colaboracao premiada ficou
totalmente assentado quando, em 27 de agosto de 2014, firmou-se o primeiro acordo
de colaboracdo da Lava Jato com um ex-diretor da empresa estatal. Na oportunidade
do seu depoimento inicial, afirmou aos Procuradores:

Sobre aquele contrato que vocés suspeitam que houve corrupgdo, vocés
estdo certos. Teve mesmo. Mais que isso: houve corrupc¢do em todos
os contratos daquela empresa com a minha diretorial...]. E mais ainda:
houve corrupgdo em todos os grandes contratos de todas as grandes
empresas com a Diretoria de Abastecimento. Além disso, a corrupcdo

50  BULLA, Beatriz; SERAPIAQ, Fabio e BRANDT, Ricardo. A maior delacdo da Lava Jato. O Estado de S. Paulo. Disponivel em:< https:/
infograficos.estadao.com.br/politica/a-maior-delacao-da-lava-jato/>. Acesso em: 1° de agosto de 2019.

51 DALLAGNOL, op.cit,, p.81.

52 O capitulo Il da Lei 12.850 /2013 no qual esté inserida a colaboracdo premiada consta “DA INVESTIGACAO E DOS MEIOS DE
OBTENGAO DE PROVA'.

53 [...] Considerando-se que o acordo de colaboragdo premiada constitui meio de obtencéo de prova (art. 3° da Lei n° 12.850/13), é
indubitdvel que o relator tem poderes para, monocraticamente, homologd-lo (art. 4% & 7° da Lei n° 12.850/13). 4. A colaboragdo premiada é
um negaécio juridico processual, uma vez que, além de ser qualificada expressamente pela lei como “meio de obtencéo de prova”, seu objeto
é a cooperacdo do imputado para a investigacdo e para o processo criminal, atividade de natureza processual, ainda que se agregue a esse
negécio juridico o efeito substancial (de direito material) concernente a sancéo premial a ser atribuida a essa colabora¢éo.[...] HC n°®127.483,
PR Relator MIN. DIAS TOFFOLI, Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10199666>.
Acesso em: 4 de agosto de 2019.

54 DALLAGNOL, 2017, p.71.
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esta alastrada nos contratos de outras diretorias também. E suspeito
que isso aconteca em todos os 6rgdos publicos.>

Os fatos eram graves, complexos e envolviam indmeras pessoas com foros por
prerrogativa de funcdo diversos, que os Procuradores criaram a chama técnica dos
anexos. Cada anexo contém o resumo de um fato ou a participacdo de determinada
pessoa nos delitos investigados. Dessa forma, constituem partes independentes que
podem ser analisadas em separado com pedidos diversos em cada instancia judicial,
possibilitando, ainda, a manutenc¢do do sigilo dos fatos revelados em cada anexo até que
as medidas cautelares de obtencdo de provas fossem exauridas em relacao a cada um
deles®®. A partir desta colaboracao inicial, foram elaborados 80 oitenta anexos, envolvendo
entre outros, trés governadores, dez senadores e quatorze deputados estaduais.®”

O segundo acordo firmado, desta vez com um doleiro preso nas primeiras fases,
revelou em seus depoimentos material para mais cinquenta anexos, 0 que levou ao
crescimento exponencial da investigacdo. Em janeiro de 2017, haviam sido firmados
cento e quarenta e oito*® acordos de colaboracdo premiada decorrentes dos fatos
originalmente investigados.

As irregularidades perpassaram a estatal inicialmente apontada, espraiando-se
por diversas outras entidades da administracao direta e indireta federais. Os bracos
da investigacdo ultrapassaram o Parana e o Distrito Federal e novas for¢as tarefas
investigativas foram instaladas em Sdo Paulo e no Rio de Janeiro. O efeito multiplicador
dos fatos revelados demonstra-se igualmente de maneira objetiva, porquanto, apds
0s contratos firmados, o valor das propinas comprovadas foi multiplicado 238 vezes
ao longo da investigacdo, subindo de 26 milh&es de reais para 6,2 bilhdes>.

Nesse cenario fica evidente que a colaboracdo premiada quebra esse ciclo
de colusdo. O colaborador, interessado em receber o beneficio legal, abre mdo
dos segredos gue mantinha com 0 seu parceiro criminoso revelando detalhes da
negociacao que apenas poderiam ser de conhecimento dos envolvidos.

Tal fato ndo passou despercebido dos possiveis atingidos pelo instituto, tendo
sido incluido, durante a tramitac¢do legislativa, no Pacote Anticrime (Lei n. 13.964/19),
uma série de medidas que, a par de regulamentar o instituto, acabou também
por restringir a liberdade dos investigadores e juizes na celebracdo dos acordos,
minimizando suas potencialidades.®

55 Ibid. p.79.

56 Ibid. p. 80.

57  CHEMIN, Rodrigo. Maos Limpas e Lava Jato. A corrupc¢ao se olha no espelho. Um guia comparativo das duas maiores
investigacoes de crimes de corrupgdo sistémica na Italia e no Brasil. Porto Alegre, Cidadel Editora, 2017, p. 100.

58  CHEMIN, Rodrigo. 2017, p.103.

59  DALLAGNO, 2017., p.82.

60  As alteragBes legislativas promovidas na secdo da Colaboragdo Premiada sdo significativas e este artigo ndo permitiria a sua
analise completa, contudo, entre as mudancas que se consideram prejudiciais a aplicacdo e eficacia dos instituto estdo: o art. 7°, B, que
impossibilita a decretagdo de medidas cautelares fundadas unicamente da colaboragdo premiada , bem como o art. 4°-B, II, que veda
que sejam utilizados regimes iniciais de cumprimento de pena diferentes daqueles previstos no art. 33 do Cédigo Penal. No primeiro
caso, sabe-se que as medidas cautelares muitas vezes sdo utilizadas para obten¢do de provas de corroboracdo das declaragdes do
colaborador. Dessa forma, impedir e limitar a autonomia jurisidicional na questdo parece inadequada. No que tange ao regime inicial
de cumprimento da pena, considerando que se trata de um negécio juridico processual que sera submetido a homologagdo judicial,
a limitagdo legislativa de alteragdo de regime mostra-se indevida porquanto em muitas situagoes as particularidades do colaborador
demandam avengas diversas (ameagas, condi¢des de salde etc).
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5. CONSIDERACOES FINAIS

No mundo, a predominancia do sistema capitalista é uma realidade global.
Especialmente os paises em desenvolvimento, entre os quais se insere o Brasil,
sdo assolados por distor¢des do sistema, que deturpam seus fundamentos
meritocraticos e, como consectario, 0 apoio popular a sua manutencgdo. O capitalismo
de compadrio, regido pelo sistema corrupto que o sustenta, representa um obstaculo
ao desenvolvimento nacional, com graves consequéncias na economia.

O clube das empreiteiras, revelado pela operagdo lLava Jato, concretiza tal
modelo tedrico, distorcendo o pressuposto capitalista da concorréncia para um jogo
de cartas marcadas, no qual as boas rela¢cdes com os governantes, e ndo a eficiéncia
econdmica, sdo determinantes para 0 sucesso empresarial.

De modo a combater essas praticas nocivas, mostra-se de fundamental
importancia construir um ambiente institucional estavel e eficaz. Nesse Vviés,
sobreleva ressaltar a essencialidade de normas juridicas efetivas como instrumento
para o controle dos comportamentos sociais.

ALei 12.850/2013, conhecida como a Lei das Organiza¢des Criminosas, fortaleceu
e simplificou a possibilidade de celebracao dos acordos de colaboracdao premiada,
consistindo em inovagdo relevante no ordenamento juridico que contribuiu de
maneira significativa para o aumento da eficiéncia investigativa dos orgaos estatais,
revelando-se um fundamental instrumento no combate a corrupgao.

Nesse contexto, refletir sobre o fortalecimento do instituto da colaboragao
premiada, evitando novos retrocessos legislativos, bem como debater sobre novas
mudancas institucionais (entre as quais o fim do foro por prerrogativa de funcgao,
infcio da execug¢do provisdria da pena em segunda instancia, aumento da pena dos
crimes de corrup¢do, bem como sua equiparacdo a crime hediondo®'), mostra-se de
inexoravel relevancia para o combate ao capitalismo de compadrio brasileiro.
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