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RESUMO

A operacdo Lava Jato definitivamente € um marco para o sistema de justica brasileiro, com
reflexos decisivos a ordem juridica e politica no pais. Os seus reflexos promovem distintas
reagdes na sociedade brasileira e, atualmente, além dos seus méritos, 0s seus equivocos também
vém sendo desvelados. O contexto que o direito brasileiro passa em decorréncia da operacéo
impeliu a autora a se desprender de um exame demasiadamente tedrico e genérico e a investir em
uma analise mais pragmatica e pontual, para se tentar compreender minimamente problematicas
visualizadas no dia a dia. A delimitacdo do tema, portanto, tentou trazer uma investigacdo do
sistema criminal na pratica da Lava Jato, em especial a utilizacdo instrumental de alguns
institutos do processo penal. E dentro desse cenario que o problema do trabalho foi pensado, qual
seja basicamente em verificar se existem inovac@es e particularidades da operacdo Lava Jato para
0 processo penal brasileiro, bem como identificar reflexos ao estado democrético de direito. Para
isso, diante da complexidade do fenébmeno, se analisa institutos especificos operados pelo
lavajatismo, quais sejam: a competéncia jurisdicional, a delagdo/colaboracéo premiada, a gestao e
valoracdo das provas e a prisdo preventiva. Para cumprir os objetivos do trabalho a pesquisa se
deu por revisdo bibliografica, analise de dados, de processos judiciais e de noticias jornalisticas, a
partir de diversos tipos de fonte como livros, teses, dissertacbes, monografias de conclusdo de
graduacdo, relatorios oficiais, artigos de publicacdes periddicas, processos judiciais por consulta
publica na internet, informacGes fornecidas pelos 6rgdos governamentais, noticias, artigos de
opinido e doutrinas. Ao fim, pdde-se notar que de fato a forma pela qual estdo sendo manuseados
0s institutos investigados denuncia existir um particular funcionamento do processo penal da
Lava Jato e que assim o lavajatismo vem produzindo severos reflexos para o estado de direito e
para a democracia brasileira.

Palavras-chave: Estado Democratico de Direito; Sistema Penal; Lava Jato; Processo Penal;
Lavajatismo.



ABSTRACT

The Lava Jato operation is definitely a milestone for the Brazilian justice system, with decisive
consequences for the legal and political order in the country. Its reflections promote different
reactions in Brazilian society, and today beyond its merits its misunderstandings have also been
unveiled. The context that the Brazilian law passes as a result of the operation impelled the author
to detach herself from an overly theoretical and generic examination and to invest in a more
pragmatic and punctual analysis, in order to try to understand the problematic ones visualized on
a daily basis. The delimitation of the subject therefore tried to bring an investigation of the
criminal system in the reality of Lava Jato, in particular the instrumental use of some institutes of
the criminal proceedings. It is within this scenario that the problem of this research was thought,
which is basically to verify if there are innovations and particularities of the Lava Jato operation
for the Brazilian criminal proceedings, as well as to identify reflexes to the rule of law and to the
democracy. For this, in view of the complexity of the phenomenon, specific institutes operated by
the lavajatismo are analyzed, such as: jurisdiction, “colabora¢do premiada”, management and
evaluation of evidences and preventive detention. In order to fulfill the objectives of the research,
by bibliographic revision, analysis of data, judicial processes and journalistic papers, from
various types of sources such as books, theses, dissertations, graduation monographs, official
reports, articles of periodicals, judicial processes by public consultation on the internet,
information provided by government agencies, news, opinion articles and doctrines. By
conclusion, it could be noted that the way in which the institutes investigated are being handled,
denounces that there is a particular functioning of the Lava Jato's criminal proceedings, and that,
therefore, the lavajatismo has been producing severe reflexes for the rule of law and for Brazilian
democracy.

Keywords: Rule of Law; Democracy; Criminal Justice System; Lava Jato; Criminal
Proceedings; Lavajatismo.
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1 INTRODUCAO

A operacdo Lava Jato desde seu inicio oficial em 17 de marco de 2014 vem sendo um
importante fendmeno para a biografia brasileira. Trata-se ela de uma grande operacdo,
envolvendo principalmente a Policia Federal (PF), o Ministério Publico Federal (MPF) e o Poder
Judiciério, que se propde a ser maior deflagradora, investigadora e persecutora de esquemas de
corrupcdo, lavagem de dinheiro e outros crimes que envolvam o sistema econémico e financeiro
no pais.

Ha cinco anos, ininterruptamente, as praticas e consequéncias da opera¢do ecoam no
cenario juridico e politico brasileiro, adaptando a atuacdo de diversas instituicbes no pais e
pautando as mais variadas agendas, inclusive a presidencial. Os seus reflexos promovem distintas
reacOes na sociedade brasileira e, atualmente, os seus equivocos vém sendo desvelados.

Dessa forma, compreender a operacdo de fato, com suas vicissitudes para além de seus
méritos (em destaque, a revelacdo de um gigante esquema de corrupcdo envolvendo diversos
agentes privados e estatais), vem sendo um dos encargos daqueles que se preocupam com a salde
das instituicdes democraticas brasileiras. O que de fato é uma apreensdo que justifica a presente
monografia de concluséo de curso.

Como dito, a importancia do tema fala por si s, a operacdo Lava Jato definitivamente €
um marco para o sistema de justica brasileiro, com reflexos decisivos a ordem juridica. Contudo,
a despeito da relevancia da problematica e em certa medida pelo fenbmeno ser tdo recente,
visualiza-se hoje uma caréncia de parametros e producdes académicas para sua compreensao,
mais uma razao para a realizacao desta monografia.

O contexto que a sociedade e o direito brasileiro passam em decorréncia da Lava Jato
impeliu a autora a se desprender de um exame demasiadamente tedrico e genérico e a investir em
uma analise mais pragmatica e pontual, para se tentar responder minimamente muitas das
problematicas visualizadas no dia a dia. A delimitacdo do tema, portanto, tentou trazer uma
investigacdo do sistema criminal na pratica, em especial a utilizacdo instrumental de alguns
institutos do processo penal.

E dentro desse cenario que o problema do trabalho foi pensado, qual seja basicamente em
verificar se existem inovacOes e particularidades da Operacdo Lava Jato para o sistema penal

brasileiro, bem como identificar reflexos ao estado democratico de direito.
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Nesse contexto, o desenvolvimento do trabalho é dividido em trés capitulos que se
complementam. O primeiro € dedicado a analisar a construgdo de categorias conceituais
importantes como estado de direito e democracia com base em contribuicfes proprias da ciéncia
politica para solidificar uma definicdo adequada de estado democratico de direito. O conceito
sera de extrema valia para todo o texto.

No primeiro capitulo ainda, se analisa a defini¢do de sistema penal a luz principalmente
da criminologia critica, compreendendo sua operacao, 0 descompasso entre o que promete ser e 0
que de fato é e construindo pontes para relaciona-lo com o estado democratico de direito.

O capitulo subsequente pretendeu examinar caracteristicas conceituais importantes da
criminalidade de colarinho branco, principalmente a partir das apreensées de seu maior difusor,
Edwin Hardin Sutherland. O capitulo buscou ainda compreender em que consiste de fato a Lava
Jato, delineando seu histdrico e algumas de suas principais caracteristicas e trazendo nimeros em
termos de seus resultados. Foi também produzida no segundo capitulo uma conceituagdo prépria
de lavajatismo, uma categoria conceitual concebida pela autora para definir algo préprio a Lava
Jato. Ao fim, se concluiu o porqué da operacdo se amarrar a definicdo de criminalidade de
colarinho branco.

O ultimo capitulo, intitulado O sistema penal manuseado pela operacdo, buscou
averiguar particularidades do processo penal da Operacao na prética, identificando seus defeitos e
inovacgdes. Para isso, diante da complexidade de todo o fendmeno, analisou-se institutos e
praticas especificas operadas pelo lavajatismo, quais sejam: a competéncia jurisdicional, a
delacdo/colaboracdo premiada, a gestdo e valoracdo das provas e a prisdo preventiva. Por fim,
munido da compreensdo exata de como estdo sendo manuseados tais institutos e, em ultima
analise, de como esta se portando a operacdo Lava Jato, se diagnosticou os reflexos do
lavajatismo para o estado de direito e para a democracia brasileira.

Em sintese, a metodologia adotada para cumprir os objetivos especificos do trabalho
consistiu em revisdo bibliografica, principalmente para o primeiro e o segundo capitulo, bem
como analise empirica de dados, processos judiciais e noticias jornalisticas para o segundo e para
o terceiro. Ao Ultimo capitulo foi indispensavel também a realizagdo de consulta jurisprudencial.

O trabalho foi elaborado a partir de diversos tipos de fonte. Os materiais consultivos

utilizados foram livros, teses, dissertacbes, monografias de conclusdo de graduacdo, relatorios
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oficiais, artigos de publicacbes periddicas, processos judiciais por consulta publica na internet,
informagdes fornecidas pelos 6rgdos governamentais e doutrinas.

Adverte-se, contudo, que em funcdo da natureza operacional da Lava Jato e por tudo
ainda ser muito recente, algumas fontes inovadoras foram empregadas na presente pesquisa, tais
como noticias jornalisticas e artigos de opinido de especialistas em portais em meio virtual.

Ainda, algumas decisOes judiciais, pareceres e acordos de colaboragéo utilizados foram
acessados pela divulgacdo feita por meios de comunicacdo como jornais e revistas eletrénicas
juridicas, ja que ou estavam em segredo de justica ou ndo foram possiveis de serem acessadas
pelos sites dos tribunais. Aparentemente a inovacdo do lavajatismo ndo reside apenas em fatos
estritamente juridicos, mas também na forma pela qual a operagdo é acessada. Inevitavelmente a
midia torna-se uma importante produtora de informacdes a respeito.

Munido de todas essas informacGes e capinado o terreno o qual se insere o presente

trabalho, possivel é iniciar a sua leitura.
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2 ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E SISTEMA PENAL

SO parece ser possivel compreender propriamente a operacdo pratica do lavajatismo
investigando os mais basicos pressupostos que norteiam uma tomada de posicdo acerca dos
eventos que acometem a realidade brasileira.

Assim sendo, construir uma conceituagdo devida de estado democrético de direito, como
um projeto que deve ser sempre buscado e idealizado, é mais do que necessario: € o ponto de
partida.

Ademais, examinar a operacéo e a funcionalidade do sistema penal como um todo e avaliar
em que medida ele se associa e confronta o estado democréatico de direito é tornar a discussao

ainda mais aprofundada.

2.1 O estado democréatico de direito: uma reunido proficua entre estado de direito e

democracia

A Constituicdo Federal de 1988, a partir de sua promulgacdo, se mostra categorica ao
reafirmar o compromisso da nacdo com o Estado Democratico de Direito. Sem fendas
hermenéuticas, tanto em seu predmbulo como inteiramente em seu artigo 1° se torna nitido e
programatico o encargo do Estado brasileiro em promover uma sociedade mais igualitaria, justa e
desenvolvida, a partir da viabilizacdo de garantias, direitos e cidadania sob vias democraticas.

N&o € ela um progresso nestes termos por necessariamente conter em si a maxima de que
“todo o poder emana do povo”, visto que todas as outras constitui¢cbes patrias — nota-se, portanto,
que de distintos contextos sociopoliticos — posteriores aquela de 1891 também proclamavam essa
premissa (SILVA, 2017). Tampouco € um avango logico por cunhar em seu texto a democracia
como base do Estado, uma vez que apenas a constituicdo de 1937 ndo o fez (SILVA, 2017). A
Carta Magna de 1988 ¢ de fato vanguardista por ter previsto em sua redacdo, pela primeira vez,
parametros francos para o desenvolvimento de um Estado Democratico de Direito no Brasil, seja
através de objetivos programaticos sela pelo rol extensivo de direitos individuais e sociais
timbrados.

Diante disso, compreender o que ele ¢, seus principios e suas particularidades, é essencial

para qualquer minima compreensao da politica e do direito brasileiro apos a redemocratizacéo,
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sobretudo quando se pretende analisar as fundacdes e aplicagdes de um sistema penal que em
certa medida se inaugura.

A nocdo de Estado Democratico de Direito adotada no presente trabalho pode ser lida
como uma juncéo propicia do Estado de Direito com a democracia — sendo eleita dentre as teorias
da democracia, a participativa a que mais contempla a autora. Os dois conceitos apesar de
apropriadamente compativeis ndo podem ser interpretados como inseparaveis e como se fossem
alcancados simultaneamente. Pelo contrario, dotam de premissas muito proprias que
variavelmente poderiam até se conectar a outras formas de regime e Estado.

Falar de democracia ndo é tarefa facil. Atitude contumaz € observa-la sendo utilizada
COMO mero recurso retérico que tdo bem se encaixa em discursos de multiplas orientagdes, sendo
reiteradamente ressignificada de acordo com o interesse a que se defende. Consciente desse
imbroglio, no corrente trabalho, como opcdo da autora, se fez uma escolha particular, porquanto a
acepcdo de democracia assumida € a participativa.

Comumente, a nocao usual e genérica de democracia pressup0e a ideia de ser um governo
do povo — em muito conectado com a prépria etimologia da palavra' —, bem como por estar
vinculada a um processo eleitoral legitimo para a escolha de representantes ao governo
(MIGUEL, 2014). David Beetham ainda afirma que “o conceito de democracia € incontestavel: é
uma forma de tomada de decisdes publicas que concede ao povo o controle social” (1993, p. 55
apud MIGUEL, 2005, p. 5). Apesar de assentadas em muito no senso comum, estas
conceituacBes auxiliam e ndo sdo equivocadas para a compreensdo do fendmeno democratico,
contudo ainda merecem aprimoramento e maior descricao.

Diferente do modelo democratico grego genuino, aqui se pressupde no minimo uma
democracia representativa. Ou seja, entende-se que a complexidade, a dimenséo, a diversidade
populacional e os embaracos dos conflitos contemporéneos inviabilizaram a adesdo a uma
democracia direta propriamente dita, apesar de que é desejavel a existéncia de pontuais
mecanismos proprios a esta nobre democracia. Superado esse incontornavel ponto, adota-se aqui
a Otica da democracia participativa, como uma especie do campo da democracia representativa.

A teoria da democracia participativa, rejeitando a compreensdo do democratismo como

A palavra é de origem grega, oriunda de Demockratia, onde demos significa genericamente povo e kratos expressa
dominio, poder, capacidade de se autoafirmar. Por consequéncia, a palavra grega comunica as expressoes “poder do

ERINNTS

povo”, “governo do povo”, ou ainda melhor, a capacidade de se autogovernar entre os iguais.
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um mero instrumento para o alcance de consensos em politica como o faz a democracia liberal,
entende que se deve estimular a participagdo popular ao maximo possivel, legitimando a presenca
do povo nos espacos deliberativos (MIGUEL, 2005). E preciso ampliar os incentivos, ou seja, as
possibilidades de participacdo do povo (MIGUEL, 2009). Para isto, a convocacdo das cidadas e
cidaddos apenas para o pleito eleitoral é insuficiente para alcanca-la, afinal “O direito de voto
mostrou-se um incentivo demasiado fragil para a qualificacdo cidada, dado o intervalo entre as
eleigdes e, em especial, o peso infimo de cada decisao individual para o resultado geral”
(MIGUEL, 2005, p. 25).

Entende-se, contudo, que ndo se trata de um apelo a democracia direta, e sim, do
tensionamento pela qualificacdo e pelo preparo politico do povo para inclusive melhor eleger e
controlar os representantes. A democracia passa a ser vista, portanto, como um processo
educativo e formacional do povo que a adota.

Mesmo que sendo verdadeiramente incentivada a implantacio de mecanismos
democraticos nos espacos do dia-a-dia, como nas escolas, na familia, nos bairros, no trabalho, o0s
participacionistas entendem que essa modalidade deve vir aliada principalmente com uma
estrutura de representacdo (MIGUEL, 2005, p. 26). O empoderamento da massa popular, na
verdade, qualifica o debate publico e aprimora a ocupacdo dos espacos representativos delegados.

Outro ponto focal sobre a teoria é que essa modal democréatica ndo parece ser viavel
porquanto existirem realidades de extrema desigualdade, afinal ndo ha o que se falar em
igualdade politica de participacdo em um cendrio assim. Portanto, é preciso supera-lo, enfrenta-
lo. Mais uma vez, em discordancia com a democracia liberal, a participativa preocupa-se com a
igualdade substantiva ou material da sociedade, ndo apenas aquela que fragilmente se relega a lei.
Nesse cendrio, Luis Felipe Miguel merece novamente ser citado: “O que estd em jogo ndo ¢ tanto
0 consenso ou o dissenso, mas a possibilidade de construgéo da autonomia coletiva. Um acordo
torna-se mais factivel 2 medida que aumenta a igualdade de condi¢des entre os participantes”
(2005, p. 32).

Né&o se entrard afinco na relagcdo entre a democracia participativa e 0 modelo econémico
adotado sob pena de expandir insatisfatoriamente a critica e contornar o escopo do capitulo, ndo
obstante por ora razoavel é depreender apenas que o aumento da participagdo popular nas esferas
decisorias tende a viabilizar positivamente a ‘“reorganizagdo das relagdes de producgdo”

(MIGUEL, 2005, p. 29).
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Por sua vez, aproximando-se do segundo conceito que se deseja explorar neste item,
entende-se por Estado de Direito a nogdo de que o governo deve imprimir sua vontade e suas
iniciativas em leis gerais, leis estas a que 0s proprios governantes estdo sujeitos, essencialmente
como uma salvaguarda contra o arbitrio estatal (FEREJOHN; PASQUINO, 2003). Para tal e
diante desse contexto, um conjunto qualquer de normas s6 deve se constituir como lei se
superados determinados requisitos formais que consagram a sua legitimidade propria para existir,
bem como essa lei deve ser seguida pelos entes estatais e pela sociedade como um imperativo
anterior as condutas pessoais dos individuos (MARAVALL; PRZEWORSKI, 2003). Percebe-se
de antem&o o avanco significativo desse Estado em relacdo a outros com matriz absolutista e
arbitraria da biografia humana.

Sendo assim, um aprimorado Estado de Direito pressupde que as pessoas consigam prever
minimamente as consequéncias juridicas de suas acdes, promovendo parcelas de autonomia e ndo
estando elas sujeitas a intervencgdes estatais repentinas e instaveis, seja pelo salvo-conduto dado
pela existéncia formal de uma legislacdo, uma regra solida, seja pela ndo violacdo de certos
principios e direitos substantivos a esta comunidade. Portanto, a partir de agora, tome consciéncia
a leitora ou o leitor que o termo “lei” aqui usado variavelmente podera ser traduzido em uma
espécie legitima de normatizacdo que ndo abarque apenas a lei formal e escrita em sentido estrito.

Lon Fuller (1964) destaca essencialmente sete caracteristicas que fazem com que uma
regra se aproxime de ser uma lei no sentido acima qualificado, devendo ela ser: geral,
publicamente promulgada; ndo retroativa; clara e compreensivel; logicamente consistente; viavel
e estavel ao longo do tempo. A inovacdo mora no axioma de que sendo esta regra uma lei, ndo
apenas os individuos estdo sob sua al¢ada, como igualmente as autoridades estatais. Conforme
Joseph Raz (1994, p. 361, traducdo minha) coloca: “Ao restringir o poder arbitrario, e ao garantir
uma sociedade bem ordenada, sujeita a responsabilizacdo, um governo baseado em principios
assegura o valor do estado de direito™?.

Nesse cendrio, sendo questiondvel apenas o ponto da retroatividade, uma vez que é
matéria excetuada em sede de direito penal e processual penal, paulatinamente ja comeca a ser
vislumbrada a estreita relagdo que deve existir entre o Estado de Direito e o sistema penal, uma

vez que é nesse Ultimo que o Estado opera rigorosamente sua ofensividade e o0 monopdlio que

2 Texto original: “In curtailing arbitrary power, and in securing a well-ordered society, subject to accountable,
principled government lies the value of the rule of law”.
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detém do uso da violéncia. N&o obstante, maior aprofundamento sera levantado no proximo item.

Segundo Max Weber, a legitimidade do Estado de Direito ndo advém propriamente do
livre exercicio da autonomia da vontade dos cidadios, mas sim de uma “dominag¢do” conforme o
Direito, baseado na racionalizacdo da atividade administrativa do Estado (apud FILGUEIRAS,
2008).

Contudo, uma concepgdo meramente normativa do Estado de Direito ndo abarca
necessariamente a sua integridade, uma vez que as acdes tomadas pelos individuos acontecem
independentemente de uma previsdo legal anterior. Portanto, a estabilidade desse Estado nédo

precisa se dar em funcgéo do efeito das regras, e sim:

[...] é a regularidade das agdes que as faz parecer como se implementassem normas
anteriores. Além disso, acfes governamentais previsiveis, estaveis ao longo do tempo e
limitadas geram as condicOes para a autonomia individual atribuida ao estado de direito
pela concepgdo normativa, independentemente de essas a¢des seguirem ou ndo normas

anteriores (MARAVALL; PRZEWORSKI, 2003, p. 2, tradugdo minha)S.

Apesar da regularidade e da estabilidade desse sistema ndo emergirem necessariamente do
interior da estrutura legislativa, e sim exogenamente a partir das acdes dos atores politicos e
sociais, transportam-se estas condutas para leis porque: se legisla apenas sobre aquilo que se
entende necessaria a intervencado estatal — portanto, ndo serdo todas as searas da vida humana que
devem ser por elas abarcadas, tendo em vista principalmente que essa ingeréncia ainda € sujeita a
ideologias e visdes de mundo —; dentre as variadas formas de estruturacdo da vida em sociedade
elas propiciam a promulgacdo do equilibrio que sera adotado a partir dos diversos interesses e,
por fim, elas preveem inclusive formas pelas quais os individuos e 0s grupos sociais poderdo se
insurgir contra o proprio Estado (MARAVALL; PRZEWORSKI, 2003, p. 4-5).

Se sdo elas justas, honestas, eficazes ou se decorrem de alguma espécie de domesticacdo
dos cidaddos diante de parametros socioecondmicos bem delineados, ndo é o escopo central da
analise, contudo, o ponto que se deseja alcangar aqui € compreender que, em sintese, as leis
garantem a tdo bem quista previsibilidade, do que se esperar dos outros e do Estado. A génese,
por exemplo, do processo penal se insere inteiramente nessa ldgica.

Mais uma vez, Maravall e Przeworski (2003, p. 3-4, traducdo minha) acertadamente
colocam:

¥ Texto original: “[...] it is the regularity of actions that makes them appear as if they implemented prior norms.
Moreover, actions of government that are predictable, stable over time, and limited generate the conditions for
individual autonomy attributed to the rule of law by the normative conception, whether or not these actions follow
anterior norms.”
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O estado de direito s6 pode prevalecer quando a relagdo das forgas politicas é tal que
aqueles que s@o mais poderosos acham que a lei esta do seu lado ou, em outras palavras,
quando a lei é a ferramenta preferida dos poderosos. Para citar novamente Holmes,
“dizer que 'a lei é uma ferramenta dos poderosos’... ndo é abracar ou promover o
cinismo”. Se tais grupos bem organizados ndo puderem usar as leis em seu beneficio,

x : 4
eles promoverdo seus interesses de forma extralegal.

Tendo-se plena consciéncia da relacdo intrinseca entre lei e politica, um fator fundamental
a ser mencionado é o que atine a distribuicdo do poder dentro destas sociedades. “Quando o
poder ¢ monopolizado, a lei ¢, no maximo, um instrumento do governo de alguém”
(MARAVALL; PRZEWORSKI, 2003, p. 3). Por este angulo, essa forma de organizacdo social
sO existiré e so sera de fato justa e efetiva a vida em sociedade, se os diversos grupos de interesse
puderem acessa-la e a ela recorrerem. Vislumbram-se, portanto, as centelhas proficuas da
comunhao do Estado de Direito com a democracia (participativa).

A adocdo da democracia por um Estado, como ja explorado, demanda de maneira exordial
um governo feito pelo povo ou seus representantes, eleitos a partir de procedimentos legitimos e
sistematizados. A lei outrora tdo esmiugada sO serda realmente legitima quando produzida
democraticamente sob o crivo, direto ou indireto, dos titulares do poder politico. Diante disso, é
preciso consagrar no quadro normativo desse Estado uma gama de mecanismos capazes de
viabilizar a participacdo politica e a atencdo as identidades e aos discursos do que se entende
como sendo o povo. Isto implica dizer que “[...] para ter voz o individuo tem que ter canais
institucionais para ser ouvido” (MAGALHAES, 1999, p. 156 apud SILVA, 2017, p. 48).

José Joaguim Gomes Canotilho ainda elenca oito principios norteadores que muito bem
definem alguns sustentaculos do estado democratico de direito (2003 apud SILVA, 2005), quais
sejam: principio da constitucionalidade, que reivindica a existéncia de uma Constitui¢do rigida,
soberana e fruto das demandas populares; principio democratico, demandando a instituicdo de
uma democracia representativa e participativa; principio da justica social, sinalizando a tentativa
de buscar a dissolucdo de problemas sociais e a busca por uma sociedade mais justa; sistema de
direitos fundamentais, compreendendo os direitos individuais, coletivos, sociais e culturais;
principio da triparticdo dos poderes, onde para limitar e controlar o poder do Estado deve ser ele

repartido em funcdes especificas — legislativa, executiva e judiciaria —, através de 6rgdos distintos

* Texto Original: “Rule of law can prevail only when the relation of political forces is such that those who are most
powerful find that the law is on their side or, to put it conversely, when law is the preferred tool of the powerful. To
cite Holmes again, ‘To say that ‘law is a tool of the powerful’ ... is not to embrace or promote cynicism.’ If such
well-organized groups cannot use laws to their advantage, they will promote their interests by extralegal means.”
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e independentes; principio da igualdade, onde se busca a efetivacdo de mecanismos de superacao
de desigualdades e a consolidagdo de iguais tratamentos juridicos, politicos e sociais entre as
cidadas e cidadaos; principio da legalidade; e principio da seguranca juridica, que em muito se
atrela a concepcéo de previsibilidade ja esmiugada no presente trabalho.

Portanto, o acimulo trazido até aqui j& nos permite conceber o estado democréatico de
direito exatamente como a materializagdo do arranjo dado pela existéncia de leis universais, de
direitos e garantias fundamentais as cidadas e aos cidaddos e mecanismos para efetiva-los; da
previsdo de instrumentos processuais para a atividade politica do povo e para as elei¢cdes de seus
representantes como formacdo e controle dos atos estatais e, por fim, de um aparato de
salvaguarda que todos(as) devem possuir contra o arbitrio estatal.

Aprimorando o conceito, tendo consciéncia de que esse Estado é dotado de instituicdes e
que o seu esperado funcionamento exige igualmente um sistema de freios e contrapesos,
elementar é a existéncia de meios e incentivos para as instituicdes verificarem umas as outras
dentro de suas prerrogativas genuinas — respeitando, por exemplo, a separacdo dos trés Poderes —
e de atribui¢bes institucionais sabatinadas pelos interesses organizados da sociedade civil
(MARAVALL; PRZEWORSKI, 2003).

Ademais, entender o estado democratico de direito, diferenciando-o substancialmente do

Estado Liberal® e do Estado Social®, implica pondera-lo como tendo:

[...] um direito participativo, em que a sociedade civil exerce importante papel
controlador e conformador do Estado, pluralista, respeitando os diversos matizes sociais,
na busca da implantacdo de direitos, quer de primeira, segunda ou terceira geragdo, visto
como um complexo de direitos garantias que ndo podem ser aplicados em separado.
Nesse sentido, ndo importa ter direitos sociais ou, mesmo, prote¢éo aos direitos difusos
se ndo ha garantias minimas de que a atuacdo estatal, principalmente no ambito
jurisdicional, ndo atingira os individuos em seus direitos fundamentais (BARROS, 2004,
p. 8 apud SILVA, 2017, p. 53).

® Por muito tempo, ao menos originalmente, foi traduzido como sendo a prépria nocdo de Estado de Direito, afinal
como José Afonso da Silva coloca, o Estado de Direito surgiu como a “expressao juridica da democracia liberal”
(2005, p. 112). O Estado Liberal prerroga na esséncia o império da lei, a separagcdo dos poderes e a existéncia de
direitos e garantias essencialmente individuais. Contudo, como deficiéncia, ndo leva em conta o processo de
democratizacdo da normatividade, nem mesmo a garantia de direitos de outras dimensdes (MAGALHAES, 1999
apud SILVA, 2017).

6 Concepgdo de Estado que supera o Liberal, conservando caracteristicas essenciais para um minimo Estado de
Direito, conquanto acrescentando a busca por justica social por vias estatais, a despeito do individualismo e
neutralidade do Liberal. Ou seja, no Estado Social ha uma corregéo do individualismo liberal pela confirmacéo dos
chamados direitos sociais e pela realizacdo de objetivos para uma justica social (DIAZ, 1966 apud SILVA, 2005).
Como caréncia, no Estado Social nao resta bem delineado o que e a quem serve o seu carater social, uma vez que
todas as ideologias podem dispor de particulares interpretacfes e, ainda, porque os ditames do capitalismo podem
engessar definitivamente perspectivas de avancos (SILVA, 2005).
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Dessa maneira, conjugar a ja mencionada autonomia particular prépria ao Estado de
Direito com a democracia participativa importa necessariamente em garantir agéncia aos
cidadaos e espacos desobstruidos para a participacéo deles na construcao politica e normativa do
Estado. Ser autbnomo(a) portanto ndo € unicamente a incumbéncia Idgica de viver livre dentro
dos limites e em conformidade com a lei, é primordialmente a contingéncia de cria-la, critica-la e
legitimamente transformé-la. Desse modo, um cenério como esse exige que as instituicdes e as
vias de participacéo e deliberagcéo popular estejam sempre em vigor e bom funcionando.

Um sinal que circunda o fendmeno é o ideal de que em sociedades que se aproximariam
do estado de democratico de direito nenhum grupo se tornaria tdo forte a ponto de dominar 0s
outros, e os direitos e as garantias, em vez de refletirem os interesses de um Unico grupo, sao
propostos e utilizados por muitos, inclusive pelos poderosos. Assim sendo, compreender o
sistema penal sob essa ética (a0 menos gque é almejada) é fundamental, uma vez que a lei penal e
suas garantias correlatas, demasiadamente ancoradas no principio da reserva legal, como assim
funcionam para um caso, deveréo funcionar para todos 0s outros.

Notadamente, as definicbes mais abstratas de democracia e Estado de Direito podem ser
colocadas e, reiteradamente assim sdo postas, em conflito umas com as outras — embates de
megapolitica, de judicializacdo da politica, de crise de representatividade, do estado das
instituicdes sdo exemplos que denunciam essas controveérsias —, contudo compreender, a0 menos
em teoria, os alicerces substanciais que escoam no dito estado democratico de direito é ndo
perder de vista parametros razoaveis para analise de fendmenos juridicos e politicos decisivos em
nossa histdria e, ainda, de necesséria e pungente revisitacdo quando se olha para o sistema penal e

a criminalidade.

2.2 O sistema penal

De conhecimento notoério e incontorndvel, é praxe que em toda sociedade exista
determinada estrutura de poder que aproxime determinados grupos do lécus decisorio e
privilegiado da organizagdo social, porquanto paralelamente afaste outros desse espago e, por
vezes, os afugentem. Em outros termos, € identificado o funcionamento da hegemonia e da
marginalizacdo tanto apontado por Eugenio R. Zaffaroni.

N&o raras vezes, ordinariamente, o0 sistema penal atraves de todos seus tentaculos de
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ofensividade é utilizado por essa dindmica, na qualidade de bragco armado estatal. N&o por menos,
0 seu 0 manuseio durante a histéria humana tanto se amoldou as condi¢bes politicas e
econdmicas das sociedades, atravessando periodos em que sua materializacdo se deu na carne do
condenado, na “alma”, na domesticacao, na liberdade, no patriménio, por fim, na perspectiva de
emancipacao.

De saldo, convergem todos estes periodos historicos unicamente na evidéncia cruel de que
0 sistema penal, uma vez tocado em uma existéncia humana, definitivamente a macula. N&o por
apenas constituir neste sujeito uma nova identidade ou um novo status social — constatacfes em
muito ja esmiucadas pelo labelling approach ou paradigma da reacéo social’ —, como também
por denunciar na forma mais explicita possivel o mantenimento de posi¢bes sociais
marginalizadas, orquestrado em conjunto com o sistema politico-econémico vigente — analise tdo
bem feita pela criminologia critica.

E importante também frisar que a preferéncia conceitual pela utilizacdo da expressdo
sistema penal no presente trabalho remete e permite a investigagdo oportuna de todas as etapas
que influem nele e de qualquer uma de suas especialidades cientificas, quais sejam o direito
penal, o direito processual penal, a criminologia, a seara da execuc¢do penal ou até mesmo a que
atine a politica criminal. Tal fato deriva-se da consciéncia que se trata, sobretudo do estudo de
um complexo sistema que incide desde a tipificacdo, perpassa 0 manejamento das ferramentas
processuais e chega até o momento da fase executoria.

Nesse contexto, diante da gravidade da problemaética ja anunciada, compreender o sistema
penal, seu desempenho e seus limites para além do declarado pela dogmatica, apesar de que
também por ela, € basilar para o presente trabalho, inclusive para que diante dos novos desafios
postos pela Operacdo Lava Jato se compreenda minimamente o terreno ja posto e a perspectiva

pessoal da autora.

2.2.1 Sobre controle social

! Paradigma surgido nos Estados Unidos no final da década de 50, com precursores tais como Erving Goffman,
Howard Becker e Harold Garfinkel, onde, por modelacdo dada pelo interacionismo simbélico e pela
etnometodologia, se questiona o paradigma etiolégico da criminologia até entdo vigente para compreender o
fendmeno da criminalidade ndo a partir das causas e dos sujeitos que a praticam, e sim, pelas estruturas de controle
social que definem o crime e o criminoso. Isto é, para o labelling approach o desvio e a criminalidade ndo sdo
caracteristicas intrinsecas do sujeito, da conduta e do contexto. Na verdade, sdo consequéncia dos processos formais
e informais de definigéo e selecdo do sistema penal (ANDRADE, 1995).
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Como ja mencionado, cada sociedade solidifica a sua propria estrutura de poder,
vinculada a especificidades e contextos proprios. Dessa maneira, essa estrutura ndo so condiciona
a forma como se distribuem recursos e capital, como também como se educa, como se
manifestam as religiGes, como se lida com pautas identitarias, como se compartilha informacéo,
como ser agente publico, como se faz politica, como também aclimata a maneira como se
resolvem os conflitos sociais, seja institucionalizando ou n&o, criminalizando ou nfo. A vista
disso, terminantemente o sistema penal é ferramenta de controle.

O controle social sera visualizado desde os meios mais imprecisos e velados, como por
exemplo, através de preconceitos ou da familia, aos mais literais, manifestos e expressivos como
0 préprio sistema penal. Em sede criminal, Vera Regina P. de Andrade (2012) entende existir na
sociedade uma espécie de macrossistema penal de controle, constituido tanto pelas instituicdes
oficiais, como o judiciario, as policias, o legislativo, como também pelas institui¢cbes informais,
como a familia, o sistema educacional, o mercado de trabalho, a midia, etc. Todas estas
instancias, portanto influenciam na forma como se criminaliza, contudo a preponderancia
discursiva do controle formal acaba por obliterar a relevancia que todas estas ramificacdes,
igualmente decisivas, tém para o saldo final do fendmeno criminal.

O controle social institucionalizado pode ser dividido em ndo punitivo — como aquele
préprio a seara civel, por exemplo — e punitivo. Este ultimo, por sua vez, podera ser subdividido
em formalmente ndo punitivo — aquele em que pretensamente o discurso punitivo esta ausente,
mas que na pratica opera alguma espécie de punic¢do, como a institucionalizacdo de pessoas em
manicomios, asilos e orfanatos — e em formalmente punitivo — que traz para si abertamente o
discurso punitivo e pode ser traduzido em sintese no sistema penal (ZAFFARONI;
PIERANGELI, 2011).

Pierangeli e Zaffaroni (2011) expdem que o nivel de arbitrariedade e democracia de uma
sociedade podera ser medido exatamente por esta dupla dimensdo da anélise do controle social,
ndo apenas pelos meios institucionalizados ou explicitos como o sistema penal. Nesse diapaséo,
as minucias e as veias de controle social que atravessam veladamente a sociedade sdo de alta
relevancia para compreender o cendrio punitivista anterior que desemboca no sistema penal. Nao

por menos:

Designam-se por controle social, em sentido lato, as formas com que a sociedade
responde, informal ou formalmente, difusa ou institucionalmente, a comportamentos e a
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pessoas que contempla como desviantes, probleméticos, ameacgantes ou indesejaveis, de
uma forma ou de outra, e nesta reacdo, demarca (seleciona, classifica, estigmatiza) o
préprio desvio e a criminalidade como uma forma especifica dele (ANDRADE, 2012, p.
133).

Por esse motivo, a forma como se expressa 0 macrossistema penal de controle
confecciona cabalmente a linha divisoria entre a normalidade e o desvio, a cidadania e a
criminalidade, o honesto e o desonesto, 0 bem e 0 mal. A consagracdo dessa risca € notadamente
influenciada pelas dindmicas politicas, sociais, financeiras, midiaticas e econémicas, que numa
sociedade capitalista, tende a projetar na criminalidade de rua e conexa a pobreza a causa para a
inseguranca e a injustica. A causa para todos os males.

Este pequeno mapeamento do controle social ao mesmo tempo em que se vincula em
génese ao subcapitulo anterior e @ maneira pela qual uma dada realidade necessita ser traduzida
em parte na sua normatividade, se arreda consideravelmente do esperado quando se esta diante da
avaliacdo do sistema penal na pratica e 0 que minimamente se espera de um estado democratico

de direito.

2.2.2 Conceitos e operagdo

Como que trilhando o caminho proposto pelo paradigma da reacdo social, melhor
aprimorado ainda pela criminologia critica posteriormente, ao deslocar a analise do
comportamento desviante em si e suas causas para 0S mecanismos sociais e institucionais de
controle social, neste item serdo examinadas as categorias e 0s conceitos funcionais do sistema
penal, a fim de compreender o fenébmeno da criminalidade ndo através daqueles que cometem
crimes, e sim, pelo sistema punitivo que o0s aguarda.

Em conformidade com o ja analisado, o sistema penal pode ser entendido como sendo o
controle social institucionalizado formalmente punitivo que opera desde 0 momento que se esta
diante do cometimento de uma conduta humana tipificada como crime até o estagio em que se
executa uma pena ou medida de seguranga como reacao a esse delito praticado, “[...] pressupondo
uma atividade normativa que cria a lei que institucionaliza o procedimento, a atuacdo dos
funcionarios e define os casos e condi¢des para esta atuacdo” (PIERANGELI; ZAFFARONI,
2011, p. 69).

O sistema penal é a totalidade compreendida pelas instituicdes que operacionalizam o
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controle penal, pelo conjunto normativo (Constituicdo Federal, lei penal, lei processual penal, lei
de execucdo penal, atos internacionais), pelos saberes e categorias (dogmatica penal, dogmaética
processual penal, criminologia, medicina legal, politica criminal) e por toda teia orquestrada pelo
controle social informal (ANDRADE, 2012).

A operacdo desse sistema ndo se impde apenas na submissdo das policias ou da
magistratura as leis, que deverdo ser legitimas e igualmente justas, mas envolve todo o sistema
voltado a administracdo institucional de conflitos no pais, formado e executado por aquilo que
Zaffaroni et al define como sendo as agéncias (2011, p. 43). Tais agéncias aplicam na préatica o
controle social, especialmente o penal, sendo verdadeiros entes gestores e ativos da
criminalizacdo. Podem ser exemplificadas pelas agéncias politicas (como o parlamento), as de
comunicacdo social (como a midia de grande circulacdo), as policiais (como a Policia Federal), as
judiciais (como o Ministério Publico), as penitenciarias, as de reproducdo ideol6gica (como as
universidades), entre outras.

Os referidos autores (2011) ainda colocam que as agéncias longe de serem um sistema
articulado, denunciam ser um conjunto de corporacdes com interesses proprios e objetivos, ndo
raras vezes, divergentes e concorrentes. Elas ndo operam de forma coordenada, pelo contrério,
contam com searas de poder e propoésitos particulares, igualmente sujeitas a controles distintos.

O carater assistematico, imediatista e conhecidamente repressivo do sistema revela que as
agéncias tém sido regidas por nogGes hegemonicas de violéncia e seguranga, que acabam por
representar interesses setoriais e que criminalizam por regra 0s “atos mais grosseiros cometidos
por pessoas sem acesso positivo a comunicagio social” (ZAFFARONI et al, 2011, p. 46). Nota-
se que esta realidade abdica do ideal igualitario entre os estratos sociais em sede de Estado
Democratico de Direito e persiste nesse emaranhado de interesses repartidos e corporativos das
agéncias que, ao final, convergem apenas para reafirmar como e quem sdo 0s seletos sujeitos que
sentem na pele o efeito desse sistema.

A concorréncia entre as agéncias reiteradamente desagua numa abjeta competicdo em que
o fornecimento de respostas simples e imediatas aos problemas da criminalidade parece ser o
caminho mais contiguo ao sucesso. Dessa forma, “Tamanho grau de competi¢do abre as portas a
apelacdo de discursos clientelistas, embora se saibam falsos: 0 mais comum € o reclamo da
repressao para resolver problemas sociais e o temor para enfrentar qualquer retorica repressiva de
efeitos proselitistas” (ZAFFARONI et al, 2011, p. 61).
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Os embates entre agéncias politicas e judiciais indubitavelmente se inserem nesse
contexto, onde de forma recorrente se projetam como resultados a acriticidade e o
recrudescimento dos operadores juridicos pela intervencdo das agéncias politicas e a geracao de
leis penais e projetos mais repressivos, ja que estas Ultimas tentam desesperadamente responder
as demandas da seguranga publica (ZAFFARONI et al, 2011).

Zaffaroni et al (2011) diz que a agéncias de reproducéo ideoldgica também protagonizam
essa corrida uma vez que evitando perder peso e influéncia politica se submetem ao discurso
dominante, laureando os operadores que reproduzem e legitimam o sistema, ao passo que
negligenciando aqueles que o criticam.

As ageéncias policiais sujeitas a rigida estrutura verticalizada e militarizada, vinculam seus
operadores ao discurso dominante das respectivas clpulas, onde na hipotese destas verificarem
contradicdo interna ou afronte aparentemente respondem com mais belicismo (ZAFFARONI et
al, 2011).

Por fim, as agéncias penitenciérias apresentam neste balaio maior fragilidade, uma vez
gue ameacadas e condicionadas por todas as outras e sujeitas a riscos subitos e constantes de
motins, fugas e mortes, muitas vezes aparentam carecer da possibilidade de resistir ao discurso
dominante e acabam por priorizar apenas a seguranga e uma ordem minima dos estabelecimentos
prisionais (ZAFFARONI et al, 2011).

O sistema punitivo opera de acordo com um processo de criminalizagéo dividido em trés
principais etapas: a criminalizacdo primaria, a criminalizacdo secundaria e o que se entende como
uma fase executéria (BARATTA, 2002 e ZAFFARONI et al, 2011). A criminaliza¢do primaria
aqui é entendida como o ato por meio do qual o Estado, através de respectivas agéncias,
reforcando desequilibrios sociais existentes, fabrica legislacbes que dao conta de criminalizar
determinadas condutas e sujeitos e cria previsdes formais direcionadas a outras agéncias estatais
para efetiva-la, configurando-se como o primeiro passo, mesmo que ainda abstrato, para o
etiquetamento social que sera melhor comentado.

Em continuidade, a criminalizacdo secundaria ronda a aplicacao pratica da criminalizagédo
sobre seletos sujeitos, testando o funcionamento das instituicbes e autoridades estatais.
Influenciada por outras agéncias e em fungdo de sua escassa capacidade operacional frente a
imensiddo programatica da criminalizacdo primaria, € nela que se observa de fato a seletividade

penal, podendo ser materializada, por exemplo, na abordagem das agéncias policiais ou na
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atuacdo jurisdicional.

Por fim, uma terceira etapa poderia ser identificada como o mecanismo prdprio ao
momento da execucdo da sancdo penal — pena ou medida de segurancga -, na qual a ostensividade
e a seletividade do sistema penal ja operaram irremediavelmente, de tal forma que o sujeito ja se
encontra criminalizado e agora lhe resta uma questionavel sujeicdo a administracdo prisional ou
terapéutica.

As etapas do processo de criminalizacdo denunciam que o desvio e a criminalidade néo o
sdo ontologicamente, e sim, sdo construidos social e institucionalmente. O desvio s6 é desvio
porque os outros disseram que sim. Em outras palavras, porque o Estado absorvendo demandas
sociais e econdmicas assim definiu.

Zaffaroni e Pierangeli (2011) distinguem ainda o que chamam de setores do sistema
penal, quais sejam: o policial, o executivo, o judicial, o legislativo e o publico. Nota-se, portanto
que na dindmica criminal a triparticio de poderes classica de Montesquieu ndo se mostra
suficiente para compreender as instituicdes e ramificagdes decisivas desse sistema. Segundo 0s
autores, os trés primeiros setores elencados sdo considerados por eles basicos ao funcionamento
pratico desse sistema, pois convergem decisivamente na sua atividade e apresentam uma atuacao
ndo necessariamente condicionada a etapas sucessivas, podendo um interferir no outro, como por
exemplo, o “[...] judicial pode controlar a execucdo, 0 executivo ter a seu cargo a custddia do
preso durante o processo, 0 policial ocupar-se das transferéncias de presos condenados ou de
informar acerca da conduta do liberado condicional” (2011, p. 70-71). O legislativo atuara
terminantemente no processo de criminalizacdo primaria e o que entendem como sendo o publico
mora nos sujeitos que fazem todo esse sistema funcionar, desde a construgdo dos processos

discursivos sobre seguranca e criminalidade até 0 manejamento propriamente dito das agéncias.

2.2.3 Do desacordo entre as promessas e a praxis

A tonica discursiva do sistema penal além de ter que atravessar 0s principios do que se
entende pelo estado democréatico de direito, deve também formular e repisar objetivos e funcGes
declaradas que o torne legitimo e que consagre como viavel a sua existéncia. Tomar consciéncia
dos impasses entre o que ele promete e o que efetivamente entrega é propriamente, de forma

lcida, se predispor a defini-lo e compreendé-lo.
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O sistema penal transita da promessa que controlard a violéncia e protegera bens juridicos
relevantes a auséncia de respostas aos conflitos e efetivacdo da mais bruta violéncia institucional,
que reproduz disparidades sociais e violéncias estruturais.

Nilo Batista (2007) diz que o sistema penal ao se apresentar igualitario por atingir
igualmente os cidaddos, na verdade alcanga seletos grupos em funcéo de especificas demandas
politicas e econbmicas; ao se pretender justo por prevenir o delito em intervengdes no limite do
necessario, € ao cabo repressivo por frustrar a funcdo preventiva e ser incapaz de regular a
intensidade das respostas penais, legais ou ndo; e por fim, ao se mostrar comprometido com a
protecdo da dignidade humana, é, na verdade, estigmatizante para sua clientela, que perde de
forma opressiva direitos e garantias e tem sua figura social degradada.

Baratta diz que o sistema penal cria “eficazes contra-estimulos a integracdo dos setores
mais baixos e marginalizados do proletariado, ou colocando diretamente em acdo processos
marginalizadores” (2002, p. 175). Como consequéncia juridica e social da pratica de uma conduta
definida como infragcdo penal visualiza-se nitidamente um sucessivo e natural processo de
seletividade e desmantelamento do ser social. A criminalizacdo primaria esboca a existéncia de
uma série de conteldos ndo explicitos na prépria norma penal — e sim, socialmente — e a
secundaria reforca e tinge decisivamente o carater seletivo do sistema.

Muito do descompasso entre 0 que se espera do sistema penal e 0 que se entrega deriva da
ineficiéncia e despreparo das préprias agéncias do controle formal, onde a programacao
normativa para sua operacao baseia-se em uma realidade que muitas das vezes ndo existe e o
conjunto de Orgdos que deveria levar a termo essa programacdo atua de forma diferente
(ZAFFARONI, 2001). Nessa esteira, Zaffaroni finaliza:

A seletividade, a reproducdo da violéncia, a criagdo de condicBes para maiores condutas
lesivas, a corrupgdo institucionalizada, a concentragdo de poder, a verticalizacdo social e
a destruicdo das relacBes horizontais ou comunitarias nao sdo caracteristicas
conjunturais, mas estruturais do exercicio do poder de todos os sistemas penais (2001,
p. 15, grifos do autor).

Diante desse cenario de reiterada desilusao e violéncia, compreende-se existir um terreno
aberto e proficuo que favorece a implementacdo do que se entende por eficientismo penal,
extremamente vinculado ao sistema econdmico adotado. O eficientismo penal € entendido como
sendo uma corrente teorica, de recorrente aplicagdo pratica que, a dissenso dos ditos
minimalismos e abolicionismos penais, busca dar a maxima efetividade ao controle punitivo, em

uma busca obstinada pela eficacia absoluta do Direito Penal, punindo-se cada vez mais. Essa
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doutrina ao carregar consigo o jargdo “Lei e Ordem” proclama que “se o sistema ndo funciona, o
que equivale a argumentar, se ndo combate eficientemente a criminalidade, é porque ndo é
suficientemente repressivo” (ANDRADE, 2006, p. 178).

O sistema punitivo, no capitalismo, parece ser impulsionado pela agenda de atuagédo
dentro do paradigma penal de emergéncia® e de reengenharia — por vezes, desmantelamento — do
Estado. Como doutrina que ndo pretende viabilizar a intervencdo estatal na economia para a
reducdo das desigualdades sociais, o0 capitalismo, principalmente em sua armada neoliberal,
expde um modus operandi de apreensédo de respostas imediatas e punitivas frente ao fenémeno da
criminalidade, tanto para que se dé uma fragil e falsa solucéo aos conflitos sociais, quanto para
reagir a opinido popular e a sensacao de inseguranca.

Wacquant opondo-se a ideia de neoliberalismo como uma concepcdo econémica restrita
de dominio ou império do mercado e também aquela que o entende como mera racionalidade
politica sem um fundamento centralizante, com extrema flexibilidade para moldar populagdes,
entende ser ele “a reengenharia e a reestruturacdo do Estado como principal agéncia que
conforma ativamente as subjetividades, as relagdes sociais e as representacdes coletivas
apropriadas a tornar a ficgdo dos mercados real e relevante” (2012, p. 507). O autor entende que o
conceito € tensionado pela relacdo que é estabelecida entre o Estado, o mercado e a cidadania e
em como o primeiro é aparelhado pelo segundo para atingir a terceira.

O Estado, portanto como um espaco de formagdo, tensionamento de interesses e de
fabricacdo de demandas e prioridades, no neoliberalismo é engendrado para substituir o seu
caréater protetor e social pelo individualizante e mercadolédgico. Sdo observadas quatro tendéncias
cumulativas nesse movimento: a) a de “mercadorizar” a logica de setores do Estado,
principalmente no que atine a alocacdo de recursos e recompensas; b) a de consolidacdo de
politicas sociais disciplinadoras na medida em que condicionam os(as) trabalhadores(as) a
empregos flexiveis e mal remunerados; c) a do triunfo da légica da responsabilidade individual,
que separa 0s capazes e vencedores dos incapazes e perdedores; d) por fim, a de politicas
criminais extensivas e ofensivas, que regulam populacdes e reafirmam a soberania e onipresenca
do Estado (WACQUANT, 2012).

8 . o . I x :

Entendido como uma aplicacdo da politica criminal na qual o Estado ndo se dedica a compreender e enfrentar as
raizes e as nuances estruturais do fendmeno da criminalidade; ao contrario, responde a ele de forma simplista,
imediatista, recorrendo desesperadamente a mais punicao.
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Ao negligenciar o papel social do Estado na ruptura de ciclos de desigualdade e violéncias
estruturais, o neoliberalismo acreditando na capacidade dos individuos em maximizarem seu
bem-estar, ndo enfrenta a assimetria gerada pelo modelo socioeconémico e aumenta o controle
penal sobre seletas popula¢Ges — mesmo que os crimes de colarinho branco na contramao exijam
outro raciocinio. Wacquant identifica nas sociedades neoliberais a comparéncia de um “Estado-
centauro” (2012, p. 512), libertador e edificante aos detentores de capital econdmico, politico e

cultural, e punitivo e limitante aos infortunados. O autor assim coloca:

A andlise estatistica de Lappi-Seppald (2011, p. 300) de trinta paises europeus confirma
que a moderagdo penal encontra as suas raizes numa “cultura politica consensual e
corporativista, em niveis elevados de confianca social e de legitimidade politica, e num
Estado do bem-estar social forte”, isto €, em caracteristicas sociopoliticas antinémicas ao
neoliberalismo (WACQUANT, 2012, p. 514).

Assim sendo, como tendéncia nas sociedades pés-industriais, salvo raras excegoes, este
discurso neoliberal — que prega a necessidade de politicas emergenciais e denuncia uma crise de
eficiéncia do Estado (ANDRADE, 2006), em contraposi¢cdo a um entendimento estrutural da
crise do Estado e do sistema penal — impulsionou a legitimacdo do poder punitivo, o
fortalecimento do Estado Penal e, consequentemente, a expansdo da doutrina do eficientismo
penal.

Ante o exposto, observa-se irremediavelmente no cenario atual, a despeito de que se
espera de um dito Estado Democratico de Direito: “a expansdo criminalizadora em todos os
niveis, particularmente legislativa, policial e prisional; a producdo tiranica de leis penais e 0
aprisionamento em massa; a hipertrofia da prisdo cautelar; e a redugdo progressiva e aberta das
garantias juridicas” (ANDRADE, 2012, p. 164). Um Estado que tenta a todo 0 momento ser
minimo, é declaradamente maximo no que concerne a intervencdo criminal.

Desta forma, um sistema que deveria ter por objetivo administrar os conflitos e violéncias
no territorio nacional acaba na préatica por esforcar-se em extingui-los por uma logica simploria,
devastadora, simplesmente punindo por punir os sujeitos que neles estdo envolvidos (LIMA,
2013).

2.2.4 Relagdo com o estado democrético de direito

Do amalgama dos conceitos desenvolvidos até entdo ja se pode compreender a

importancia de nutrir a relacdo entre o sistema penal e o estado democréatico de direito. Tomar
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consciéncia de que esse Gltimo é destinado a definir um Estado do império das leis®, da primazia
do direito, da separacdo dos poderes, da existéncia de um marco constitucional, de mecanismos
de participacdo politica e controle e das garantias ao povo, é entender que ele deve, ao menos em
tese, inviabilizar a existéncia de um sistema penal destrutivo, seletivo e estigmatizante.

N&o obstante o cendrio cético e descritivo do item 2.2.3, o estado democrético de direito €
sempre o horizonte tomado como objetivo, 0 moderador e a mira que deve condicionar
aprimoramentos e corre¢des do sistema penal. Um sistema penal apropriado a este Estado produz
racionalmente justificativas tedricas a punicdo e condiciona a existéncia efetiva de principios
como intervengdo minima, acessibilidade da justica, independéncia do Poder Judiciario,
legalidade, dignidade da pessoa humana, proporcionalidade, igualdade, culpabilidade,
humanidade, devido processo penal, eficiéncia e moderacdo (AZEVEDO, 2005).

Cezar Roberto Bitencourt coloca que conjugar estes conceitos implica em:

[...] submeter o exercicio do ius puniendi ao império da lei ditada de acordo com as
regras do consenso democratico, colocando o Direito Penal a servi¢o dos interesses da
sociedade, particularmente da protecdo de bens juridicos fundamentais, para o alcance de
uma justica equitativa (2015, p. 42, grifos do autor).

O conceito que o autor (assim como tantos outros doutrinadores) expde demanda que o
préprio Estado, como detentor da manipulacdo do sistema penal formal, cumpra com os objetivos
que se compromete a satisfazer e com 0s meios previstos pelos quais alcancgara tais propositos,
qual seja prioritariamente o de protecdo a bens juridicos relevantes por uma estratégia de defesa
social legitima e contida. Jamais que distante do Estado de Direito e da democracia ele seja
ferramenta para propulsdo de desigualdades e arbitrio.

Um indicativo sintomatico dessa busca ideal ¢ a garantia de direitos fundamentais a
qualquer pessoa envolta ao sistema penal. Os direitos fundamentais, em sede de Estado
Democratico de Direito, sdo precipuamente limites ao poder e garantia aos individuos. Sao
inegavelmente uma conquista civilizatoria inegociavel e também direitos indisponiveis, de que
sdo titulares toda e qualquer pessoa (VALIM, COLANTUONO, 2017). Dada a sua imperiosa
importancia na vida em sociedade entende-se que nem a gravidade e os efeitos do fendmeno da
corrupgéo, por exemplo, justificam o desmantelamento e a relativizacdo deles.

Muitos destes direitos possuem intima relagdo com a administragdo da justica, quer seja

% Sobre o assunto, Pacelli e Callegari colocam: “A exigéncia de lei, nesse sentido, é apenas o ponto de partida, por
meio do qual se iniciara o exame de sua pertinéncia em face da ordem constitucional, segundo as premissas
valorativas do Estado de Direito” (2015, p. 8).
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penal ou ndo. Como por exemplo, ao direito de igualdade perante a lei (compreendido ainda o
mecanismo da equidade), acesso a um poder judicial imparcial e independente, protecdo contra
arbitrariedades e torturas, mecanismos justos de controle a corrup¢do ou devido processo legal
(AZEVEDO, 2005).

O processo penal num Estado Democratico de Direito € totalmente envolto na logica de
garantir instrumentos de controle e de limites ao poder punitivo estatal e de assegurar direitos e
garantias, em razdo do notdrio desequilibrio existente entre o Estado e a(0) cidadd(o). Rodrigo

Ghiringhelli de Azevedo excepcionalmente acrescenta:

De outro lado, em uma época em que convivemos diariamente com o discurso da
emergéncia, que propde a supressdo de garantias e a utilizagdo simbdlica da justica penal
para a suposta redugdo da violéncia, € preciso manter a referéncia de que, no &mbito
penal, a necessidade de reformas deve estar apoiada firmemente no favorecimento da
instauracdo, consolidagdo e ampliagdo dos aspectos processuais que venham a contribuir
para a ampliacdo da democracia, ou seja, a oralidade e publicidade dos atos processuais,
0 respeito as garantias individuais, a independéncia judicial, a restri¢do ao uso da prisdo
preventiva e de provas obtidas por meios atentatorios aos direitos individuais, a criagdo
de mecanismos de controle da atividade judicial e a garantia do duplo grau de jurisdi¢do
(2005, p. 238).

Assim, diante de todo o contexto analisado no presente item e no 2.2.3, entende-se que
dificilmente se alcancara a fusdo proficua da democracia com um estado de direito que ultrapasse
a seara meramente formal, enquanto persistirem na realidade a que se analisa penosas assimetrias
sociais e violagdes reiteradas aos direitos fundamentais. Neste diapasdo, Zaffaroni e Pierangeli

finalizam:

Isto demonstraria que o "Estado de Direito" ou "Republica" em sentido estrito, cuja
méaxima fundamental € a submissdo de todos ao direito, ndo se realiza perfeitamente,
mas sempre por graus, o que exclui a validade do principio geral como orientador,
servindo como comprovagdo s6 para afirmar — retificando ficgdes — que o "Estado de
Direito" ou o principio republicano tem graus de realizacdo, o que é positivo, em razao
de que — a diferenga da comoda ficcdo — nos conscientizara da necessidade de té-lo
como farol na tormenta e esforcarmo-nos continuamente para a sua realizacdo ideal,
propugnando uma integracdo comunitaria organizada que diminua o grau de
marginalizacdo inevitavel em toda a sociedade (2011, p. 74).

Toma-se nota, portanto que o Estado Democratico de Direito € um projeto a ser buscado,

jamais um ja consolidado.
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3 A CRIMINALIDADE DE COLARINHO BRANCO E A OPERACAO LAVA JATO

Dado o contexto ja estudado, Vera Regina P. de Andrade entende que a clientela esperada
do sistema penal é formada quase que integralmente pelos sujeitos mais desfavorecidos social e
economicamente no pais, ndo porque tenham “[...] maior tendéncia para delinquir, mas
precisamente porque tem maiores chances de serem criminalizados e etiquetados como
criminosos” (1995, p. 32).

As taxas de impunidade no pais, portanto, sdo condicionadas precipuamente a fatores
sociais. Contudo, a andlise da criminalidade das classes abastadas, apesar de ndo acompanhar a
tendéncia central de criminalizagdo daquela menos privilegiada, € também realidade nas
sociedades contemporaneas. Razdo pela qual igualmente merece estudo e compreensdo. Nesse
sentido, a operacdo Lava Jato parece ser um laboratdrio interessante para esse exame no Brasil e

vem sendo desde 2014 um marco na realidade politica e juridica do pais.

3.1 Um exame criminolégico dos crimes de colarinho branco

O entendimento do sistema penal como usualmente é na pratica e a nogdo dos seus efeitos
esperados diante da critica desenvolvida no capitulo anterior, ndo prejudica o reconhecimento de
outra forma de criminalidade, qual seja: a de colarinho branco. As engrenagens do sistema penal
parecem ser acondicionadas a recebé-la também e a aumentar cada vez mais seu escopo de
atuacdo para isto. As duas formas de criminalidade coexistem no tempo e no espaco, produzindo,
contudo modos distintos de resposta estatal. Este item sinaliza ao teorizar os crimes de colarinho
branco o inicio de um caminho que sera percorrido por todo o trabalho quando se analisa a
operacdo Lava Jato.

Apesar de ser mais produtivo e eficaz definir a criminalidade a partir do arranjo proprio
do sistema penal, como feito anteriormente, também importa compreender brevemente parte da
base socioldgica do comportamento criminoso (que também influencia a compreensdo ampla do

fendmeno) no que atine as classes poderosas politica e economicamente. Para isto, importante
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trazer & tona as apreensdes de Edwin Hardin Sutherland®® — apesar de que antes dele alguns
autores desenvolveram importantes teorias sobre o fenébmeno, como Edward A. Ross ao falar do
criminaloid*!, Willem Bonger ao incorporar a categoria de crimes in the suites'® e Albert Morris
ao denominar a existéncia de criminals of the upperworld*®.

O conceito entendido como crime de colarinho branco nos olhos de Sutherland (1999)
pode ser definido como a violacdo da lei penal cometida por pessoas das classes econdémicas mais
altas, com respeitabilidade e status social, no &mbito de suas ocupacdes profissionais. S&o crimes
que, sejam nos negocios ou nas outras profissdes, se configuram principalmente pela “quebra de
confianca outorgada ou implicita, e varios deles podem ser reduzidos a duas categorias:
adulteragdo de patrimoénio e duplicidade na manipulagdo de poder” (SUTHERLAND, 2014, p.
96). O autor no mesmo texto (2014) ainda escreve que o infrator se utiliza de duas posi¢oes
antagbnicas, uma na qual detém a confianca que serd quebrada, normalmente por uso indevido de
ativos, e outra que serd beneficiada em razdo dessa violacao.

Nota-se, portanto, que se excluem dessa categoria os delitos ordinarios praticados por
agentes das classes altas que ndo tenham relacdo com violacdo de lei que regule sua atividade
profissional, bem como aqueles que se referem a abusos de confianca da alta classe que nao
sejam pessoas de respeitabilidade e alto status social.

Sutherland (2014) comenta que umas das primeiras apari¢cGes desse tipo especifico de
criminalidade como objeto de estudo foram os bardes ladrdes da segunda metade do século XIX
nos Estados Unidos, muito estudados por Matthew Josephson. Eram empresarios administradores
de ferrovias que exerciam praticas comerciais abusivas e questionaveis num periodo de expansao
significativa do capitalismo estadunidense. Atualmente muito mais sofisticados dos que os bardes
ladrbes, os criminosos de colarinho branco estdo nos cartorios publicos, nas instituicbes de
seguro, no mercado financeiro, nas industrias de base, nos negdcios imobiliarios, nos comités de
credores, nas recuperagdes judiciais, nas ferrovias, na industria armamenticia, no mercado de

trabalho e, ainda, na politica.

10 Notavel socioldgico e crimindlogo estadunidense do século XX responsavel por solidificar a teoria da associagcdo
diferencial e por cunhar pela primeira vez na comunidade cientifica o conceito de crime de colarinho branco, nos
termos como hoje conhecido (SUTHERLAND, 1999).

11 N Lo
Traducdo minha: criminaldide.

12 I . .
Traducdo minha; crimes nas suites.

13 e .
Traducdo minha: criminosos do mundo superior.
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Uma importante e inicial questdo acerca dos crimes de colarinho branco é que sdo
invariavelmente crimes, nos mesmos moldes de qualquer outra conduta definida como tal.
Igualmente a todas as outras condutas criminais previstas no ordenamento juridico sdo infracfes a
legislacdo penal que incorrem em uma sancdo subsequente igualmente grafada na norma.

Ainda, hé de se analisar que as pessoas ofendidas ou 0s sujeitos passivos dessas condutas
podem ser divididos em dois grupos: aquelas de um menor agrupamento que participam de
similar ocupacdo como criminosos ou em ocupacdes relacionadas a do agente infrator; e outras
que se configuram como sendo o publico geral afetado por essa violacdo legal, como por
exemplo consumidores, cidaddos ou constituintes de institui¢cdes sociais (SUTHERLAND, 1999).

Dado esse pano de fundo, as regulagdes contra este tipo de criminalidade tendem a néo
serem arbitrarias como, por exemplo, aquelas que preveem que 0s motoristas devem dirigir na
pista a direita e ndo a esquerda, e sim, para atingir um objetivo maior. O autor (1999) menciona,
por exemplo, que a lei antitruste estadunidense foi feita tanto para proteger os concorrentes como
para preservar o livre mercado como regulador do sistema econdmico, 0os consumidores de pre¢cos
arbitrarios e para inviabilizar uma maior concentracdo de riqueza pela formacdo dos grandes
monopolios.

Dessa forma, este tipo de crime tem a potencialidade de causar danos de enormes
dimensdes e dificultar auténticos diagnosticos. Nesse sentido, Sutherland coloca em duas

passagens:

A perda financeira decorrente do crime de colarinho branco, vultosa como é, é menos
importante do que os danos para as relagdes sociais. Os crimes de colarinho branco
quebram a relacdo de confianga e, por isso, geram desconfianga, o que reduz a moral
social e produz desorganizacdo social em larga escala. J& outros crimes produzem
pouco efeito nas institui¢des sociais ou na organizacdo social (2014, p. 97).

Muitos dos crimes de "colarinho branco” atacam os principios fundamentais das
instituicGes norte americanas. Os crimes comuns, por outro lado, tém pouco efeito sobre
as institui¢des sociais ou a desorganizacéo social (1999, p. 68-69, traducdo minha)*.

Outro fator importante dessa praxis criminal segundo Sutherland (1999) é que geralmente
ha uma implementacdo diferente da lei penal nesses casos, uma vez que: o status socioecondémico
dos infratores influencia a resposta ao fendbmeno, gerando taxas maiores de impunidade; existe

uma tendéncia a ndo retribui-los com métodos punitivos; e que ha muitas vezes um ressentimento

14 . . " " S S

Texto original: Muchos de los delitos de “cuello blanco™ atacan los principios fundamentales de las instituciones
norteamericanas. Los delitos comunes, por otra parte, producen poco efecto en las instituciones sociales o en la
desorganizacion social.
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difuso e desorganizado da populagéo frente a esses crimes, de efeitos que se dispersam no tempo
€ no espaco.

Diante de todo esse diagndstico, Sutherland chega a conclusao de que apenas as teorias da
associacdo diferencial e da desorganizacdo social podem dar um subsidio tedrico fiel a essa
criminalidade. A primeira concebe que o crime, qualquer que seja, é uma conduta que é
aprendida na associacdo direta ou indireta com aquelas pessoas que assim ja se comportam e
violam a lei penal. A segunda, por sua vez, compreende inexistir uma organizacao social capaz
de prevenir a ocorréncia dos crimes, sejam de colarinho branco ou ndo. Dessa forma, o sociélogo
Sutherland categoricamente afirma: “As evidéncias ndo justificam a conclusdo de que a classe
economicamente mais alta é mais criminosa ou menos criminosa do que a classe
economicamente baixa” (1999, p. 307, traducdo minha)™.

Apesar da teoria de Sutherland poder ser passivel de diversas criticas — como por ndo se
debrucar a entender criticamente e propriamente o sistema penal que recebe essa especifica
criminalidade®®, por poder ser desatualizada perante o atual estagio da criminologia, por néo
impor critérios mais rigorosos de distincdo de classe e por possivelmente conter conceitos com
pouca objetividade — ainda € de grande serventia para a compreensao do fenémeno.

Paralela a essa teorizagéo, a doutrina que foi sucedendo Sutherland (como a fomentada
por Claudia Maria Cruz Santos) tendeu a investigar menos o sujeito ativo e mais a natureza dos
crimes e suas particularidades (BECK, 2013). O proprio Foucault (2014), por exemplo, ao
analisar a genealogia do poder, traz na prisao um fator diferenciador das classes altas e baixas que
cometem crimes, € ndo necessariamente apenas no sujeito em si.

Entende-se que as imperfeicOes da concepcédo tradicional ndo justificam sua imediata
substituicdo, e sim, o0 seu aprimoramento e a sua juncdo com aquelas mais recentes. Claudia
Maria Cruz Santos trazendo uma posi¢do intermedidria ou mista e ao buscar um conceito
operativo e estreito, entende que o mais indicado é compreender o crime de colarinho branco
tanto a partir de seu nucleo subjetivo — aquele que restringe a modalidade as infragdes penais

cometidas por agentes especialmente influentes e de classes altas no exercicio de uma ocupacao

15 Texto original: La evidencia no justifica una conclusién de que la clase econémicamente mas alta es méas delictiva
0 menos delictiva que la clase econdbmicamente mas baja.

18 Faz-se a ressalva de que existem 6bices de carater temporal, visto que 0 autor era um antecessor do interacionismo
simbolico e das teorias do etiquetamento social, sem que contudo deixasse de ser um marco contra o paradigma
etioldgico antes vigorante (BECK, 2013).
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legitima -, como também imprescindindo da caracterizacdo de um modus operandi para tal — que
traz foco a natureza e operagdo do crime (apud BECK, 2013).

A certeza é que diante de um cenario global de novas legislacdes para regulacdo de
atividades econémicas e politicas de poder, de existéncia de mudancas sociais que aparentemente
demandam novas formas de controle social e de uma tendéncia de desenvolvimento normativo
para controle de transacGes comerciais e industriais, a criminalidade de colarinho branco é uma
realidade, com distincGes e particularidades (BECK, 2013).

Transportando a tese para a realidade brasileira, debruca-se sobre um primeiro imbroglio:
ndo ha necessariamente uma correspondéncia imediata entre a categoria criminologica de crime
de colarinho branco e aquilo que o direito positivado previu como sendo uma infracdo penal. A
subsuncgdo é tedrica, doutrinaria e, portanto, discutivel. Contudo, s6 ha funcionalidade para a
teoria até entdo desenvolvida se puder ser ela associada a especificos tipos penais do
ordenamento juridico que se analisa; no caso, o brasileiro.

Francis R. Beck (2013, p. 207-208, grifos meus) ao tratar do que ele entende como sendo

critérios disponiveis e exequiveis fornece importantes parametros:

Dessa forma, para os fins das analises estatisticas da presente tese, onde se torna ainda
impossivel medir o “poder” relacionado a cada autor de crime, e em relagdo a cada delito
vinculado as suas atividades (o que indicaria para um critério subjetivo), da mesma
maneira que as relacfes de confianca relacionadas a cada autor e fato delitivo (o que
indicaria a adocédo do critério de Shapiro), a escolha (ainda) ndo pode ser outra que ndo
a de determinadas categorias de delitos (importando em um critério objetivo). Assim,
foram usadas como pardmetro para a investigacdo seis categorias de crimes com maior
identificacdo em relagdo aos crimes de colarinho branco. S&o eles: crimes contra o
sistema financeiro nacional (Lei 7.492/1986); crimes contra a ordem tributaria
(artigos 1° e 2° da Lei 8.137/1990), crimes contra a ordem econémica (artigos 4° a
6° da Lei 8137/1990 e, a partir da Lei 12.529/2011, apenas artigo 6°); crimes
licitatdrios (Lei 8.666/1993); crimes contra a ordem previdenciaria (artigos 168-A e
337-A do Codigo Penal); e lavagem de dinheiro (Lei 9.613/1998).

Apesar da teoria de Sutherland ser melhor desenvolvida para ser encaixada aos gerentes
de negdcios e executivos (como o proprio autor falava) e de Beck ndo prever expressamente a
possibilidade ao analisar o contexto brasileiro, diante dos pardmetros desenvolvidos é
perfeitamente cabivel a aplicacdo dessa categoria a outros casos em que esta envolvida a classe
politica e juridica do pais.

Dessa forma, parece ser possivel a ampliacdo dos critérios objetivos trazidos por Beck

para abarcar também outros crimes como 0s contra a administracdo publica (principalmente as
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condutas dos artigos 316, 3178, 333'% e 335%° do Cédigo Penal), o crime do artigo 3° da lei que
prevé os crimes contra a ordem tributéria (Lei n® 8.137/1990)* e aquele previsto na chamada Lei
das Organizacdes Criminosas (artigo 2° da Lei n° 12.850/2013%).

Esta ampliacdo torna-se admissivel porque, assim como as seis hipdteses anunciadas
outrora por Beck, para serem encaixadas na categoria, essas também deverdo usualmente ser
praticadas por pessoas de respeitabilidade e alto status social, no desempenho de suas funcGes
legitimas, em que ocorre abuso de confianca e que, por regra, sdo tratados de diferente forma pelo
sistema penal. Todos esses requisitos sdo perfeitamente cabiveis as condutas dos artigos 316,
317, 333 e 335 do Cadigo Penal, do artigo 3° da Lei n® 8.137/1990 e do artigo 2° da Lei n°
12.850/2013 e, na verdade, parecem ocorrer exatamente desse modo na pratica. Registra-se que

7 Art. 316 - Exigir, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda que fora da funcdo ou antes de assumi-la,
mas em razdo dela, vantagem indevida: Pena - reclusdo, de dois a oito anos, e multa. § 1° - Se o funcionéario exige
tributo ou contribuicdo social que sabe ou deveria saber indevido, ou, quando devido, emprega na cobranca meio
vexatorio ou gravoso, que a lei ndo autoriza: Pena - reclusdo, de 3 (trés) a 8 (oito) anos, e multa. § 2° - Se o
funcionario desvia, em proveito proprio ou de outrem, o que recebeu indevidamente para recolher aos cofres
publicos: Pena - reclusdo, de dois a doze anos, e multa (BRASIL, 1940, on-line).

18 Art. 317 - Solicitar ou receber, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda que fora da fungéo ou antes
de assumi-la, mas em razdo dela, vantagem indevida, ou aceitar promessa de tal vantagem: Pena — reclusdo, de 2
(dois) a 12 (doze) anos, e multa. § 1° - A pena é aumentada de um terco, se, em conseqiiéncia da vantagem ou
promessa, o funcionario retarda ou deixa de praticar qualquer ato de oficio ou o pratica infringindo dever funcional.
§ 2° - Se o funcionario pratica, deixa de praticar ou retarda ato de oficio, com infragdo de dever funcional, cedendo a
pedido ou influéncia de outrem: Pena - detencéo, de trés meses a um ano, ou multa (BRASIL, 1940, on-line).

19° Art. 333 - Oferecer ou prometer vantagem indevida a funcionario publico, para determina-lo a praticar, omitir ou
retardar ato de oficio: Pena — reclusdo, de 2 (dois) a 12 (doze) anos, e multa. Paragrafo Unico - A pena é aumentada
de um terco, se, em razdo da vantagem ou promessa, o funciondrio retarda ou omite ato de oficio, ou o pratica
infringindo dever funcional (BRASIL, 1940, on-line).

20 Art. 335 - Impedir, perturbar ou fraudar concorréncia publica ou venda em hasta publica, promovida pela
administracdo federal, estadual ou municipal, ou por entidade paraestatal; afastar ou procurar afastar concorrente ou
licitante, por meio de violéncia, grave ameagca, fraude ou oferecimento de vantagem: Pena - detencéo, de seis meses a
dois anos, ou multa, além da pena correspondente a violéncia. Paragrafo Gnico - Incorre na mesma pena quem se
abstém de concorrer ou licitar, em razdo da vantagem oferecida (BRASIL, 1940, on-line).

2L Art. 3° Constitui crime funcional contra a ordem tributéria, além dos previstos no Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de
dezembro de 1940 - Cédigo Penal (Titulo XI, Capitulo I): | - extraviar livro oficial, processo fiscal ou qualquer
documento, de que tenha a guarda em razéo da funcdo; sonegé-lo, ou inutiliza-lo, total ou parcialmente, acarretando
pagamento indevido ou inexato de tributo ou contribuicdo social; Il - exigir, solicitar ou receber, para si ou para
outrem, direta ou indiretamente, ainda que fora da funcdo ou antes de iniciar seu exercicio, mas em razdo dela,
vantagem indevida; ou aceitar promessa de tal vantagem, para deixar de langar ou cobrar tributo ou contribuicdo
social, ou cobra-los parcialmente. Pena - recluséo, de 3 (trés) a 8 (oito) anos, e multa. 1ll - patrocinar, direta ou
indiretamente, interesse privado perante a administracao fazendaria, valendo-se da qualidade de funcionario publico.
Pena - reclusdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa (BRASIL, 1990, on-line).

22 Art, 20 Promover, constituir, financiar ou integrar, pessoalmente ou por interposta pessoa, organizacao criminosa:

Pena - reclusdo, de 3 (trés) a 8 (oito) anos, e multa, sem prejuizo das penas correspondentes as demais infracdes
penais praticadas (BRASIL, 2013, on-line).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm#titxicapi
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm#titxicapi
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esses elementos devem estar cumulativamente presentes quando se analisa um caso em especifico
para a subsuncdo a categoria de colarinho branco, contudo melhor subsuncéo sera analisada no
item 3.4.

3.2 A Operagcao e o lavajatismo

A Lava Jato € uma grande operacdo, envolvendo principalmente a Policia Federal, o
Ministério Publico Federal e o Poder Judiciario, centralizada jurisdicionalmente, em 1° grau, na
132 Vara da Justica Federal de Curitiba, que se propGe a ser maior deflagradora, investigadora e
persecutora de esquemas de corrupgédo, lavagem de dinheiro e outros crimes que envolvam o
sistema econdmico e financeiro no pais. Compreender o seu historico, sua construcdo, sua
operacdo e seu alcance € essencial, sobretudo para entender o contexto social e juridico que o pais

esta submetido.

3.2.1 Entendendo a Lava Jato em si

O marco de inicio da operacdo é a data de 17 de marco de 2014, como sendo 0 momento
em que a Policia Federal a deflagrou, especificamente a partir da fusdo de quatro investigacoes
paralelas que vinham ocorrendo para perquiricdo de desvios de recursos publicos e outros crimes
contra o sistema econémico e financeiro no Brasil (MPF, 2018?a). Ao momento, foi dado
cumprimento a dezoito mandados de prisdo preventiva, dez de prisdo temporaria, oitenta e um de
busca e apreensdo e dezenove de conducdo coercitiva em dezessete cidades de seis estados
brasileiros e no Distrito Federal (PF, 2017a).

As quatro investigacbes mencionadas ja eram por si s6 operagdes, chamadas Bidone,
Casablanca, Dolce Vita e Lava Jato. A Policia Federal (2017a) relata que a escolha dos nomes
das trés primeiras se refere a titulos de filmes classicos que se relacionavam com o perfil do
principal doleiro investigado em cada uma delas.

Acontece que € em homenagem a Ultima das quatro investigagdes que o nome da grande
operacdo posterior se derivou. Segundo informagdes do site institucional do Ministério Pablico
Federal (2018?a), a Lava Jato inicial, portanto aquela anterior a fusdo, debrucava-se a apurar o

uso de uma rede de postos de combustiveis e de lava a jato de automdveis de forma estratégica
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para mobilizar recursos ilicitos e mascarar a atuacdo de uma organizagdo criminosa em Brasilia.
Mesmo apo6s a fusdo das quatro operacdes de menor porte e do foco de atuacdo ter sido
consideravelmente ampliado, optou-se por chamar aquela nova que ao momento se iniciava de
operacao Lava Jato.

Num primeiro momento, a grande operacdo se dedicou a mapear e a perseguir a atuacao
de quatro doleiros de alta influéncia, ja investigados pelas operacdes Bidone, Dolce Vita, Lava
Jato e Casablanca: Alberto Youssef, Nelma Kodama, Carlos Habib Chater e Raul Henrique Srour
(PF, 2017a). Foram gerados, respectivamente, os autos n® 5025699-17.2014.4.04.7000; n°
5026243-05.2014.4.04.7000; n° 5025687-03.2014.4.04.7000 e n° 5001438-85.2014.4.04.7000; e
n° 5025692-25.2014.4.04.7000 (BADARO, 2016). Doleiros sio operadores do mercado de
cambio paralelo e sdo eles importantes ferramentas para consumacéo de infracdes penais como
lavagem de dinheiro e evasdo de divisas, tipificadas respectivamente nos artigos 1° da Lei n°
9.613/98% e no art. 22 da Lei n° 7.492/86%*. A Policia Federal (2017a) indica que os quatro
doleiros eram responsaveis por operacoes ilicitas em nome de diversas pessoas fisicas e juridicas
e que, por consequéncia, essas negociacdes envolviam outros delitos como tréafico internacional
de drogas, corrupcdo ativa e passiva, sonegacdo fiscal, evasdo de divisas, desvios de recursos
publicos, dentre outros.

A primeira dendncia de fato decorrente da operagdo foi oferecida pelo Ministério Publico
Federal em 21 de abril de 2014 contra Ariana Azevedo Costa Bachmann, Shanni Azevedo Costa
Bachmann, Marcio Lewkowicz, Humberto Sampaio de Mesquita e Paulo Roberto Costa (MPF,
2018?b). A eles foi imputada na peca acusatoria a conduta prevista no artigo 2°, § 1°, da Lei n°

12.850/13, qual seja a de impedir ou embaragar investigacdo que envolva organizacdo criminosa.

23 Art. 1° Ocultar ou dissimular a natureza, origem, localizacdo, disposi¢do, movimentagao ou propriedade de bens,
direitos ou valores provenientes, direta ou indiretamente, de infracdo penal. Pena: reclusdo, de 3 (trés) a 10 (dez)
anos, e multa. § 1° Incorre na mesma pena quem, para ocultar ou dissimular a utilizagdo de bens, direitos ou valores
provenientes de infragdo penal: I - os converte em ativos licitos; Il - os adquire, recebe, troca, negocia, d4 ou recebe

em garantia, guarda, tem em depdsito, movimenta ou transfere; Il - importa ou exporta bens com valores ndo
correspondentes aos verdadeiros. § 2° Incorre, ainda, na mesma pena quem: | - utiliza, na atividade econdmica ou
financeira, bens, direitos ou valores provenientes de infragdo penal; Il - participa de grupo, associacdo ou escritorio

tendo conhecimento de que sua atividade principal ou secundaria é dirigida a pratica de crimes previstos nesta Lei.
g...] (BRASIL, 1998, on-line).

Art. 22. Efetuar operacdo de cambio ndo autorizada, com o fim de promover evasdo de divisas do Pais: Pena -
Reclusédo, de 2 (dois) a 6 (seis) anos, e multa. Paragrafo Gnico. Incorre na mesma pena quem, a qualquer titulo,
promove, sem autorizacdo legal, a saida de moeda ou divisa para o exterior, ou nele mantiver depdsitos nao
declarados a reparticdo federal competente (BRASIL, 1986, on-line).
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No dia subsequente foram oferecidas em torno de vinte novas dendncias, incluindo contra
Alberto Youssef, Carlos Habib Chater e Raul Henrique Srour (MPF, 2018?b).

Pelo avancar das investigacOes, principalmente na operacdo Bidone, se constatou que
operacdes ilicitas eram presentes tambeém na Administracdo Publica, principalmente envolvendo
a Petroleo Brasileiro S.A. — a Petrobras. Sobretudo, eram celebrados contratos fraudulentos em
processos licitatorios que oneravam expressivamente o erdrio. O MPF (2018?a) e a PF (20177?)
explicam que grandes empreiteiras do pais, como Engevix, Camargo Corréa, Grupo OAS,
Odebrecht Plantas Industriais e ParticipacBes, se organizavam entre si para remunerar agentes
publicos e funcionarios da alta clpula da Petrobras para que estes facilitassem a contratacdo
superfaturada e fraudulenta de bens e servi¢os em favor daquelas.

O que se observou, portanto, é que havia uma espécie de cartel entre as empreiteiras, que
pagavam propina no valor entre 1 a 5% do custo do contrato de licitacbes da Petrobras (contratos
ja superfaturado) para executivos da sociedade de economia mista e agentes publicos a fim de
que fosse garantida a contratagdo — num primeiro momento para que fosse garantido ao menos o
convite. Estas propinas alcancavam o0s destinatarios através dos operadores e doleiros, alguns
como Jodo Vaccari Neto e Alberto Youssef.

As empreiteiras assim forjavam uma concorréncia entre si, quando na verdade, a portas
fechadas, ja se estava estabelecido tanto quem iria ser a vencedora de cada processo licitatério,
bem como o preco e a previsdo do certame. Para a consumacao da fraude, o MPF (20187?a) afirma
que eram feitas negociacdes injustificadas, eram realizados desnecessarios aditivos aos contratos
para promoc¢do de superfaturamentos, havia a supressdo de etapas importantes do processo
licitatorio para que fosse acelerado o tramite e que eram vazadas informagdes sigilosas para
beneficio das ganhadores preestabelecidas.

O MPF disponibiliza como prova uma espécie de regulamento que deveria ser seguido
pelas empresas participantes, simulando regras de um campeonato de futebol para disfarcar o
conchavo e a negociacdo (ANEXO A). O documento foi entregue ao parquet pela defesa de
Augusto Ribeiro de Mendonca Neto — na época, representante do grupo Toyo Setal, envolvido no
esquema. Pelo regramento observa-se que pelo menos no ano de 2011 o ajuste envolveu
dezesseis empresas nacionais e internacionais. Constata-se ainda pela documentagdo que se
pretendia haver respeito a ordem e as rodadas das licitacbes, bem como se prezava pela

cooperacao e pela igualdade entre os participantes.
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A distribuicéo das obras e dos servigos, por sua vez, geralmente era firmada em tabelas
similares a cartelas de bingo, conforme se observa no ANEXO B. Nota-se que vém discriminados
por siglas os nomes das empresas participantes; que é informado o servico que sera realizado
igualmente atraveés de siglas e abreviagdes; que sdo preenchidos os campos vazios de acordo com
a delegacdo de determinado servico a uma empresa; bem como que é estabelecida uma previsao
para o certame. Em uma das tabelas é possivel perceber também que € particularizado o estado de
cada negociacdo, com as seguintes opcdes: contrato assinado, em negociacdo, proposta em
execucdo ou acordo perdido.

Diante disso, sdo destacados principalmente quatro tipos de forcas para que todo o
esquema se mantivesse operante, quais sejam: os operadores financeiros, as empresas, 0s agentes
politicos e os funcionarios da Petrobras. Cada qual com o seu raio de atuacdo e sua importancia
para teia de negociages, constando que, conforme mencionado, a grande descoberta para o inicio
da operacdo foram as evidéncias da participacdo da classe politica no arranjo. Assim,
gradativamente 0 que comecou sendo apenas investigacGes da Policia Federal foi tomando
visibilidade pelas ramificacdes e pela provocacao do Poder Judiciario.

Um fator que merece destaque quando se analisa a Lava Jato é compreender a construcao
da competéncia jurisdicional da 13% Vara Federal de Curitiba — a antiga 22 VVara Federal Criminal
de Curitiba -, responsavel por processar a maioria dos casos da operacdo. A Resolucao n° 20 do
Tribunal Federal da 42 Regido (TRF-4), publicada em 26 de maio de 2003, estabeleceu que seria
a 2% Vara Federal Criminal de Curitiba a especializada para processar e julgar os crimes contra o
sistema financeiro nacional e de lavagem ou ocultacdo de bens, direitos e valores, mantida a
competéncia para os processos do Jiri (TRIBUNAL FEDERAL DA 42 REGIAO, 2003). Em
abril de 2007, publicada a Resolugdo n° 18 do TRF-4, restou estabelecido que caberia a vara
processar e julgar também os crimes praticados por organiza¢Ges criminosas e, em carater
exclusivo, os crimes contra o Sistema Financeiro Nacional, os de lavagem ou ocultacdo de bens,
direitos e valores e os processos do Jiri (TRIBUNAL FEDERAL DA 42 REGIAO, 2007). A
vara, portanto, especializou-se no processamento de um determinado tipo de criminalidade muito
prépria aquela da Lava Jato e permaneceu tendo essa competéncia de forma exclusiva até parte
do comeco da operagéo.

Apbs a publicacdo da Resolucdo n® 96 do TRF-4 de 10 de setembro de 2015, a vara, que

ja se nomeava 13? Vara Federal de Curitiba desde 2013, passou a ter competéncia concorrente
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com as 122 142 e 232 varas em matéria criminal (exceto quando prevista competéncia exclusiva
em alguma seara), inclusive atinente aos crimes praticados por organizagdes criminosas, contra o
Sistema Financeiro Nacional e os de lavagem ou ocultacdo de bens, direitos e valores, e
competéncia exclusiva para processos do Juri (TRF-4, 2015a).

Apesar de a partir de outubro de 2015 a 132 Vara Federal de Curitiba ter compartilhado
com as outras varas criminais da Se¢do Judiciaria do Parana a competéncia para processar e
julgar crimes ligados a criminalidade de colarinho branco, muito do que havia ocorrido em
termos de Lava Jato ja estava sob sua alcada.

Paschoal e Rassi (2017) colocam que a relacdo entre a operacdo e a 13* Vara Federal é
iniciada pela distribui¢do dos autos n° 2006.70000.018662-8. O referido processo crime, contra a
pessoa de Alberto Youssef que dirigia as praticas a partir da cidade de Londrina, foi distribuido
para a 13* Vara Federal em 2006, ainda operacdo Bidone no momento. Na época, mesmo
existindo a Subsecdo Judiciaria de Londrina, o juiz responsavel pela Vara se entendeu prevento
para julgar a causa por acreditar ter os autos relacdo com o Caso do Banestado® que tramitava na
capital paranaense (PASCHOAL; RASSI, 2017). Pelo protagonismo do doleiro nas teias de
diversas relacdes ilicitas e por suas consequéncias e imbricacdes, 0s casos subsequentes foram
sendo igualmente concentrados na Vara.

O primeiro grande divisor de dguas da operacdo ocorreu ainda em seu inicio, em 19 de
maio de 2014, quando por decisdo do falecido ministro relator Teori Zavascki, foram suspensos
por algumas semanas todos 0s inquéritos e acdes penais da operacdo que tramitavam na Justica
Federal do Parand, apds a defesa de Paulo Roberto Costa protocolar reclamacdo n° 17623 perante
0 Supremo Tribunal Federal (STF) (2014). A defesa, dentre outras coisas sustentadas (como a
propria soltura do réu), defendeu que existiam determinadas pessoas que deveriam estar sendo
processadas perante o proprio STF, e ndo na 13% Vara Federal de Curitiba, em fungdo de foro
especial por prerrogativa de funcdo (MPF, 20187c).

Independentemente do restante teor da decisao, destaca-se que este foi 0 momento no qual

foi preciso ser decidida a primeira cisdo jurisdicional da operacdo — fato efetivamente feito pelo

% Grande operacdo de investigagdo e persecucdo de crimes contra o sistema financeiro nacional, lavagem de
dinheiro, associagdo criminosa e corrupcédo, ocorrida no estado do Parana na década de 90. No caso, foram feitos
mais de 20 acordos de delagdo premiada, recuperando-se por eles aproximadamente R$ 30 milhdes, bem como foram
estipuladas ao final 97 condenagdes (MPF, 201-c). O Ministério Publico Federal (201-c) ainda menciona que foi no
contexto dessa operacgdo, especificamente no final de 2003, que foi firmado o primeiro acordo de delacéo clausulada
da historia brasileira, com o réu Alberto Youssef.
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ministro relator & época. A partir de entdo o processamento dos casos da Lava Jato foi
desmembrado em razdo do foro competente, tendo ages originérias tanto no juizo de 1° grau
como nos Tribunais quando visualizada a hipdtese do chamado foro privilegiado.

Tempos depois, em 04 mar¢o de 2015, o Procurador-Geral da Republica na data, Rodrigo
Janot Monteiro de Barros, apresentou ao STF peti¢cdes para o inicio de investigagdes de diversas
pessoas com foro privilegiado citadas em depoimentos de Paulo Roberto Costa e Alberto Youssef
que contribuiam para a manutencdo do conluio e, dentro desse contexto, indicavam os cargos de
diretoria da Petrobras (MPF, 2018?d) — a famigerada Lista do Janot. A ocupacdo dessas funcgdes
era estratégica para o esquema. Como exemplos citados no site institucional do MPF (2018?d), se
tem que a Diretoria de Abastecimento entre 2004 e 2012 foi ocupada por Paulo Roberto Costa e
que ele foi indicacdo do PP, apoiado pelo PMDB; que a Diretoria Internacional foi liderada por
Nestor Cervero de 2003 a 2008 e que ele foi indicacdo do PMDB e que a de Servicos foi guiada
por Renato Duque de 2003 a 2012 por de indicacdo do PT.

Diante do exposto, paulatinamente a grande maioria dos casos que guardassem
pertinéncia temética a Lava Jato foram sendo distribuidos a 132 Vara Federal de Curitiba e no
STF para a 22 Turma de relatoria do ministro Teori Zavascki, e desde janeiro de 2017 do ministro
Edson Fachin, muitas vezes nem tendo relacdo direta com a Petrobras. As regras de fixacdo e
modificagdo de competéncia foram ajustadas ao novo contexto que se instalara e séo uma das
diversas controveérsias juridicas suscitadas pela operacdo, contudo melhor critica sera
desenvolvida no capitulo subsequente. Inegavel é: a complexa rede de investigacdes, dendncias e
processamentos foi dando visibilidade para a atuacdo da 13% Vara Federal de Curitiba e,
consequentemente, para o atual ministro da justica e da seguranca publica Sérgio Fernando Moro.
Moro era o juiz responsavel pela 13% Vara Federal de Curitiba mesmo antes do inicio da Lava
Jato e permaneceu la até novembro de 2018, quando exonerado para ser nomeado ministro.

Apesar da concentracdo na 13? Vara Federal de Curitiba e na relatoria de Fachin, o
crescimento exponencial da Lava Jato propiciou mais uma vez o seu desmembramento. Inclusive,
a mando do proprio Supremo Tribunal Federal, operagbes foram sendo deslocadas
jurisdicionalmente da 13? Vara Federal de Curitiba para outras regides. Os desdobramentos
geraram outras operagdes menores. Dentre as dezenas que podem ser citadas, € o caso das
operacdes Cratons, Custo Brasil, Irmandade, Pripyat, Tabela Periodica, Descontaminagdo e O

Recebedor (PF, 2017b), sediadas respectivamente em Rond6nia, Sdo Paulo, Rio de Janeiro, Rio
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de Janeiro, Goias, Rio de Janeiro e Goias. Todas as opera¢cdes mencionadas guardam relacdo
teméatica e foco de atuacdo interligado a principal, mas tanto por questdes de competéncia
jurisdicional quanto para fins operacionais sdo descoladas para Varas em que estejam adequados
0 processamento e a investigacdo. Ao cabo, tanto as fases (que podem cada uma ter um nome
distinto) como os desdobramentos (que se deslocam para outras Varas no Brasil) sdo entendidos
pela PF e pelo MPF como integrados a grande operagdo Lava Jato.

Ha de se mencionar ainda que além de se tornar realidade no dia a dia de atuacdo da PF,
do MPF e da Justica Federal (JF), a Lava Jato torna-se também assunto de pauta para o restante
dos brasileiros. Ela ganha prestigio de boa parte da populacdo que a enxerga como sendo a maior
tentativa ja vista na histéria do pais de desestruturacdo do que julgam ser a nossa corrupgao
sistémica e de alcance de uma populacdo ndo acostumada a ser criminalizada, a classe poderosa e
abastada.

Por fim, certo que todo esse modus operandi se reproduziu em negociagdes de diversas
searas e setores econdémicos além da Petrobras e as investigacdes foram sendo cada vez mais
prolongadas, a ponto de que hoje a operacdo Lava Jato estd em sua 612 fase, em uma sub
operacdo chamada Disfarces de Mamom, deflagrada em 08 de maio de 2019 (PF, 2019).
Provocando numerosas criticas juridicas e instigando as mais variadas discussfes politicas,
inegavelmente se esta diante da maior operacdo de investigacdo da criminalidade de colarinho
branco no pais e de um paradigma para se pensar o Direito e a seara penal.

3.2.2 O lavajatismo

Cabe desenvolver brevemente o que se optou por denominar no presente trabalho como
lavajatismo. Dentre outras ocasides, o termo ja foi utilizado pelo ministro do STF Gilmar Mendes
(2019) para criticar a atuacdo da Receita Federal; pelo ex-presidente do Instituto Brasileiro de
Ciéncias Criminais (IBCCrim) Cristiano Avila Maronna (2017) ao examinar a investigacao
criminal em que esteve sujeito o falecido ex-reitor Luiz Carlos Cancellier de Olivo; e até por
Reinaldo Azevedo (2019) ao avaliar a priséo preventiva do ex-presidente Michel Temer em 21 de
marco de 2019.

A despeito dos diversos contextos, os trés empregos utilizados acima se assemelham entre

si por exclusivos motivos: pretendem definir em uma s6 palavra todo um conjunto de agdes,
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mentalidade e funcionamento tomado pela operacdo Lava Jato e, por conseguinte, criticar o que
observam ser 0s seus descomedimentos.

Acontece que a expressdo ndo € propriamente um conceito cientifico ou uma categoria
analitica notoriamente reconhecida. Por ora, ainda é utilizado de maneira informal para descrever
algo proprio a Lava Jato, seja para analisar as suas repercussdes politicas, econémicas e juridicas
positivas, seja principalmente para criticar as negativas.

Cristiano Avila Maronna, em entrevista ao portal Rede Brasil Atual (2017), percebe o
lavajatismo como sendo uma “[...] forma autoritaria, violenta de investigagdo, que a pessoa,
presumida culpada, é submetida a um escarnio publico, como se fosse responséavel pelos crimes
que ainda estdo em fase de investigagdo”. O jurista, portanto, o entende como uma forma de
investigacdo apartada do Estado Democratico de Direito que muitas das vezes chancela a
condenacdo pela midia e pelo arbitrio popular, e ndo pelo devido processo penal. Assim, nitido é
0 juizo de valor que o advogado faz quando opera o termo.

No corrente trabalho, para além do que entende Maronna, o lavajatismo serd usado para
definir propriamente o que vem sendo particularizado no ordenamento juridico brasileiro pela
operacdo Lava Jato, seja nas investigacbes, no processamento ou numa possivel
instrumentalizacdo politica.

O conceito sera cunhado para sintetizar o modus operandi e as idiossincrasias que sao
visualizadas nesta grande operacdo. Apo0s a leitura do proximo capitulo sera possivel lobrigar as

consequéncias e singularidades dessa sintetizacdo, do lavajatismo.

3.3 A Lava Jato em numeros

Ja completados cinco anos de existéncia, a operacdo durante todo esse periodo se manteve
ativa e obstinada na producdo de resultados, reunindo hoje diversas consequéncias e nimeros
consideraveis.

A fim de que fossem compartilhados e sintetizados alguns dados disponiveis sobre a
operacdo, as seguintes tabelas elaboradas pela autora contemplam importantes nimeros da Lava
Jato nos 1° e 2° graus de jurisdicdo, bem como no STF quando em agdes originarias, por ser 0
tribunal superior que mais atuou na seara. Para isso, foram coletadas informac6es dispostas no

site institucional do Ministério Publico Federal, no site institucional do Supremo Tribunal
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Federal, em e-mail recebido pela Assessoria de Comunicagdo Social do TRF-4 e em compilacGes
realizadas pelas equipes de reportagem dos jornais JOTA e Poder360.

Os dados referentes ao juizo de 1° Grau do estado do Parana estdo atualizados até 20 de
maio de 2019, os do juizo de 1° Grau do Rio de Janeiro até 17 de marco de 2019, os do juizo de
2° grau do TRF-4 até 16 de abril de 2019, os do juizo de 1° Grau de Séo Paulo até 02 de abril de
2019 e os do STF até 31 de marco de 2019. Adverte-se ainda que 0S espacos ndo estdo
preenchidos quando a referida informacdo ndo estd cedida nas fontes utilizadas ou ndo é
pertinente ao caso.

O resultado da pesquisa permite que se perceba o impacto em nimeros e a enormidade da
operacdo Lava Jato para a realidade politica e juridica brasileira em tdo pouco tempo, conforme
se apreende da TABELA 1.

TABELA 1 - Niumeros da Lava Jato no 1° grau de jurisdicdo e no STF em a¢es
originarias

Juizo de 1° Grau - | Juizo de 1° Grau - Juizo de 1° Grau - Supremo Tribunal
Parand Rio de Janeiro Sé&o Paulo Federal

N° de 2.476 241
procedimentos
instaurados

N° de mandados 1.237 466
de busca e
apreensao
cumpridos

N° de mandados 227 40

de conducdes
coercitivas
cumpridos

N° de mandados 160 192
de prisdes
preventivas
cumpridos

N° de mandados 155 41
de prisdes

temporarias
cumpridos

N° de prisfes em 6
flagrante
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Juizode 1°Grau - | Juizo de 1° Grau - Juizo de 1° Grau - Supremo Tribunal
Parana Rio de Janeiro S&o Paulo Federal
N° de acordos de 184 35 10 110*
colaboracéo
premiada
firmados com
pessoas fisicas
N° de acusacdes 90 46 6** 44
criminais
N° de pessoas 429 296 65
denunciadas
N° de condenacdes 244 5 2
N° de pessoas 159 40 4 2
condenadas
N° de sentencas 50 9 2 1
condenatorias
Quantidade das 2.249 anos, 4 meses | 665 anos e 6 meses | 355 anos e 8 dias*** | 18 anos, 6 meses e 28
penas somadas e 25 dias dias
Valor ressarcido R$ 13 bilhdes**** R$ 575 milhGes R$ 784 milhoes™****
em acordos de
colaboracéo

Fontes: BRASIL, 2019; FALCAO, 2019; FREIRE, 2019; MPF, 2018a, 2018b, 2018c, 2018d, 2018e, 2019b, 2019c,
2019d, 2019¢, 2019f; STF, 2018a, 2019.

Notas:

* Dado referente apenas ao periodo entre 2016 e 2019.

** Referem-se apenas as dendncias que se transformaram em agdes penais.

***Q somatdrio inclui penas de reclusdo e detencao.

**** O valor é equivale ao montante que € alvo de recuperagdo, ndo ao que ja foi propriamente ressarcido.

***** Dado referente apenas ao periodo entre 2016 e 2019.

Os dados revelam como a operagdo vem de fato movendo a maquina publica, seja pelo
investimento nas autoridades policiais para que dessem conta de mais de 2.400 procedimentos
instaurados, pela atuagdo dos representantes do parquet ao denunciarem mais de 780 pessoas por
todo o pais ou pela manutencéo de uma estrutura judiciaria que fosse capaz de gerar mais de 240
condenag0es criminais (TABELA 1).

S6 no STF, entre 2016 e 2019, ja é possivel tomar nota da extensa movimentacdo

processual que a operacdo causou no Tribunal, no que se referem a peticdes diversas®®, acdes

26 . . . ~ . - . ~
Referem-se a procedimentos de carater residual, colaboracdes premiadas, cisdes das referidas colaboragBes
premiadas (encaminhamentos dos anexos a outros juizos), compartilhamentos de provas, restituicdes de coisas
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cautelares?’, inquéritos e acBes penais, trazendo o seguinte saldo, conforme consta inclusive no
ANEXO C:

TABELA 2 - Movimentagéo processual da Lava Jato no STF entre 2016 e 2019

Peticdes diversas Acdes cautelares Inquéritos Acdes penais

N° de decisdes 1.293 484 378 58
proferidas

N° de despachos 2.989 1.186 1.586 218

N° de peticdes e
expedientes
protocolados pela 6.678 4.195 709
defesa, pelo
Ministério Publico
e outros 6rgédos

Ne de oitivas
realizadas de
testemunhas e de 179
interrogatdrios dos
réus

N° de audiéncias 75
realizadas pelos
juizes do gabinete

Fonte: STF, 2019.

Pelo visualizado na tabela 1, ha de se captar minimamente também como a Lava Jato
movimentou e movimenta bilhdes de reais por todo o pais. Isso se deve tanto porque
majoritariamente as infracdes penais envolvem grandes desvios e circulagdo de moeda, bens e
mercadorias — afetando setores estratégicos para o desenvolvimento nacional como a construcao
civil e extracdo e venda de combustiveis fosseis -, como também pela operacdo pretender
ressarcir montantes extravagantes de dinheiro.

O que acontece na Lava Jato, nesse contexto de forte influéncia sobre o pais, também a
faz ser uma grande propulsora de respostas do setor financeiro, produzindo efeitos diretos neste.

Como exemplo se tem que dois dias antes de uma sinalizada prisdo do ex-presidente Luiz Inécio

apreendidas, agravos regimentais destacados de inquéritos e Acdes Penais, pedidos de abertura de inquéritos,
recebimento de expedientes de outros juizos (ANEXO C).

2" Relacionam-se com prisGes temporarias e preventivas, buscas e apreensdes, interceptacoes telefonicas, acGes
controladas, quebras de sigilo bancario e telefonico e quebras de sigilo de dados (ANEXO C).
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Lula da Silva pela operacgdo (ocorrida de fato em 07/04/2018), num contexto de proximidade da
corrida eleitoral, a Bolsa chegou a subir mais de 2% durante o pregdo, o ddlar caiu 1,3% e, ao
final do dia, o Ibovespa fechou com alta de 1,01% (BRANT, 2018). Ficou demonstrado que a
possivel prisdo do ex-presidente repercutira instantaneamente em um mercado financeiro
disposto a investir mais no pais se estivesse ele preso e se ndo concorresse a presidéncia.

A tabela 1 ainda consegue demonstrar a centralidade do firmamento de acordos de
colaboracéo premiada para o prosseguimento e, diga-se de passagem, para o suporte da operagédo
lava jato. SO no juizo de 1° grau no Parana foram ajustados 183 acordos e no STF, apenas em 3
anos, 110 (TABELA 1). A relevancia do instituto € tanta para a operacdo que a forca tarefa da
lava jato em Sdo Paulo é criada em julho de 2017 exatamente apds o STF enviar para a primeira
instancia do estado desdobramentos das delagdes da Odebrecht sobre investigados sem foro por
prerrogativa de funcdo (MPF, 2017).

Sobre o assunto, o relatério divulgado pelo Ministro Edson Fachin em abril de 2019
(STF, 2019) ainda afirma que s6 os 77 acordos de colaboragdo premiada celebrados por
executivos do Grupo Odebrecht, homologados pela ministra do STF Carmen LUcia, resultaram na
arrecadacdo de R$ 535,2 milhdes de reais.

Para além disso, o somatério da penas até entdo fixadas denuncia que, em média, as
condenacg0es sdo altas, inclusive ndo raras vezes uma mesma pessoa fisica é condenada em uma
sentenga por mais de uma infracdo penal em concurso de crimes. S6 no juizo de 1° grau de Séo
Paulo, onde até hoje apenas 4 pessoas foram condenadas a pena privativa de liberdade, as penas
somadas resultam em mais de 355 anos de reclusdo e detencdo (TABELA 1). Paulo Vieira de
Souza e José Geraldo Casas Vilela, dois desses quatro condenados, foram sentenciados cada um a
145 anos e 8 meses de reclusdo, duas das penas mais altas de toda a Lava Jato (MPF, 2019e).

Ao analisar o andamento dos inquéritos da Lava Jato — publicos ou sigilosos com
informagdes divulgadas — instaurados no STF, Marcio Falcdo (2019) averigua que
aproximadamente 30% deles foram arquivados, tiveram posteriormente como rejeitada a
denuncia ou, finda a ag¢do penal, resultaram em absolvicdo. Segundo ele, “os desfechos sao
baseados no tripé: falta de provas, extingdo de punibilidade e prazo para término das
investigagdes” (FALCAO, 2019).

Relata o editor do portal JOTA que o 70% restante dos inqueéritos estdo ainda em

tramitacdo. A grande maioria, portanto, ndo resultou em condenacdo necessariamente. Das duas
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acles penais ja julgadas no Supremo Tribunal Federal, contendo seis réus ao todo, trés deles
foram absolvidos, um teve sua pena prescrita e os dois restantes foram os Unicos condenados
(FALCAO, 2019), sendo eles o deputado federal Nelson Meurer — do Partido Progressista do
Parana — e seu filho Nelson Meurer Janior (STF, 2018a).

H& de se mencionar ainda que pela operacdo, s6 no Juizo de 1° Grau do Parand, os
procuradores federais realizaram em torno de 754 pedidos de cooperagdo internacional, sendo
334 pedidos ativos para 45 paises e 420 pedidos passivos com 36 paises (MPF, 2019b),
demonstrando como fica configurado o carater transnacional de varias das condutas praticadas.

Em 22 instancia, especificamente no Tribunal Regional Federal da 42 Regi&o, 0s processos
ligados a Lava Jato sdo julgados pela 8% Turma, por colegiado formado pelos desembargadores
federais Jodo Pedro Gebran Neto (relator), Leandro Paulsen (revisor) e Victor Luiz dos Santos
Laus (FREIRE, 2019).

Segundo Mauricio Rodrigues Cauduro (ANEXO D), 1.599 acBes ja ingressaram no
Tribunal Regional Federal da 4% Regido. Desse numero, 961 sdo especificamente pedidos de
habeas corpus (HC), sendo que 893 ja foram baixados, 68 estdo com movimentacdo em aberto no
tribunal, 20 foram remetidos ao Superior Tribunal de Justica (STJ) e 2 estdo sobrestados
aguardando deciséo de instancia superior.

Uma consideravel parte dos habeas corpus impetrados foram em beneficio do ex-
presidente Lula, onde das 286 a¢des que o TRF-4 ja recebeu em seu nome, especificamente 169
foram HC, todos ja baixados (ANEXO D).

Além disso, no que tange o tribunal, as informacdes coletadas também se traduzem na

seguinte tabela:

TABELA 3 - Numeros da Lava Jato no 2° grau de jurisdicédo

Juizo de 2° Grau - TRF-4

N° de réus envolvidos 128*
N° de apelagOes de mérito julgadas** 36
N° de HC impetrados 961

N° de penas mantidas integralmente 44
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Juizo de 2° Grau - TRF-4

N° de condenac¢des mantidas com penas aumentadas 45
N° de condenagdes mantidas com penas reduzidas 36
N° de absolvi¢fes mantidas integralmente 31

N° de absolvigdes para sé um dos crimes imputados 1

(pena é diminuida)

N° de sentencas reformadas para condenar 8
N° de sentencas reformadas para absolver 9
N° de réus cumprindo penas 13%**
Fontes: CAUDURO, 2019a, 2019b.
Notas:
* Numero leva em conta todos os réus mencionados, sendo que alguns deles estdo presentes em mais de um
processo.

** Referem-se as A¢des Penais que subiram ao tribunal em razdo de insurgéncia processual no 1° grau, podendo
possuir mais de um réu apelante em cada delas.

*** Inclui cumprimento de condenagdes transitadas e ndo transitadas em julgado, bem como de condigdes
estipuladas em acordo de colaboracdo premiada e existem réus que se encontram vinculados a mais de um processo.

Pela compilacdo é possivel perceber que das condenacGes mantidas, mas que tiveram as
penas alteradas, a maior parte das mudancas se deu para que fosse aumentada a pena e nao
reduzida. Além do mais, uma grande parte das condena¢des foram mantidas integralmente apds
julgamento pelo 6rgéo colegiado federal (TABELA 3), como a aplicada a Jodo Vaccari Neto (ex-
tesoureiro do PT) nos autos n° 5061578-51.2015.4.04.7000 e a Sergio de Oliveira Cabral Santos
Filho (ex-governador do Rio de Janeiro) nos autos n° 5063271-36.2016.4.04.7000 (ANEXO E).

Por ora, o tribunal analisou ao todo recursos de 128 réus, sendo que alguns deles foram
condenados em mais de um processo criminal, recorrendo igualmente em mais de um processo,
como é o caso de Marcelo Odebrecht (ex-presidente do Grupo Odebrecht) que teve duas penas
mantidas pelo TRF-4 pelos crimes de lavagem de dinheiro, corrupgdo ativa e associagdo
criminosa”® e Renato Duque (ex-diretor da Petrobras) que teve trés penas aumentadas, uma
mantida e duas reduzidas, por lavagem de dinheiro, corrupcdo passiva e associagdo criminosa®
(ANEXO E).

28 Autos n° 5036528-23.2015.404.7000 e n° 5054932-88.2016.4.04.7000.
29 Autos n° 5030883-80.2016.4.04.7000, n° 5036528-23.2015.404.7000, n° 5036518-76.2015.404.7000, n°® 5054932-
88.2016.4.04.7000, n° 5012331-04.2015.4.04.7000 e n° 5045241-84.2015.4.04.7000.
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Nesse quesito, destaca-se a presenca de Paulo Roberto Costa em sete das 36 apelacdes ja
julgadas pelo TRF-4, sendo por enquanto o réu condenado mais vezes pelo tribunal. As suas
penas fixadas na 22 instancia somadas alcancam 75 anos e 9 meses, sendo a maioria cumprida nos
termos em que foi acordado na colaboragédo premiada (ANEXO E).

Por fim, um fator que merece também destaque é que segundo a tabela disponibilizada
pela Assessoria de Comunicac¢do Social do TRF-4 (ANEXO E), 16 ja estdo cumprindo pena,
incluindo execugdes provisorias. Como exemplo dos que atualmente executam pena se tem Adir
Assad (ex-doleiro) condenado a 9 anos e 10 meses de reclusdo na Acdo Penal n°® 5012331-
04.2015.4.04.7000 e Gerson De Mello Almada (ex-vice-presidente da empreiteira Engevix)
condenado a 23 anos e 10 meses pelo tribunal nos autos n® 5083351-89.2014.4.04.7000.

Dessa feita, se até o presente momento ndo € possivel demonstrar com precisdo as
particularidades e as inovacgdes da Lava Jato na raia penal € possivel, por sua vez, ter consciéncia

do seu tamanho e sua dimenséo.

3.4 A Operacao Lava Jato como laboratério de punicdo dos crimes de colarinho branco

Conforme ja brevemente anunciado no item 3.1, as condutas tipicas perseguidas
usualmente pela Lava Jato sdo perfeitamente cabiveis ao que se entende conceitualmente como
sendo criminalidade de colarinho branco quando praticadas por pessoas de respeitabilidade e alto
status social, no desempenho de suas fun¢des legitimas, em que ocorre abuso de confianca e que,
por regra, sdo tratados de diferente forma pelo sistema penal.

Dessa forma, todos esses requisitos sdo adequados as condutas mais reiteradamente
perseguidas pela operacdo, quais sejam as previstas nos artigos 316, 317, 333 e 335 do Codigo
Penal, no artigo 3° da Lei n° 8.137/1990, no artigo 2° da Lei n°® 12.850/2013, no art. 22 da Lei n°
7.492/1986 e no 1° da Lei n® 9.613/1998.

Segundo descricdo do proprio Ministério Pablico Federal (2018?a), em seu site
institucional, o caso Lava Jato deflagra uma das maiores investigacdes de corrupcéo (ativa e
passiva) e lavagem de dinheiro da biografia brasileira. Dessa forma, os crimes mencionados séo
algumas das principais infracbes penais apuradas pela operagdo, sendo fundamentais para
compreendé-la. Além de indicarem a existéncia de uma perturbada e intricada relacdo dos

funcionarios publicos e entes privados com o Estado e a dita res publica, exibem em sua
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caracterizacdo, natureza e operacdo (principalmente no caso Lava Jato) a compatibilidade e
adequacéo a categoria de criminalidade de colarinho branco — classificacdo adotada no presente
trabalho. Como séo constitutivas de grande parte do foco da operacdo cabe desenvolver um
pouco melhor as duas.

O Cadigo Penal (BRASIL, 1940, on-line, grifos no original) define como sendo corrupcéo
passiva e ativa respectivamente:

Corrupcéao passiva

Art. 317 - Solicitar ou receber, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda que
fora da funcdo ou antes de assumi-la, mas em razédo dela, vantagem indevida, ou aceitar
promessa de tal vantagem:

Corrupcéo ativa

Art. 333 - Oferecer ou prometer vantagem indevida a funcionério publico, para
determina-lo a praticar, omitir ou retardar ato de oficio:

Ambas possuem como bem juridico protegido a propria Administracdo Pablica, onde na
primeira o sujeito ativo é especificamente funcionério pablico — também conhecida como
corrupcao publica — e na segunda qualquer pessoa, podendo inclusive ser funcionério publico se
tiver agido como particular (OLIVEIRA, 1994).

A corrupc¢do publica ndo se trata de uma mera desobediéncia a um principio ou uma regra
que normatiza a conduta que se espera de um funcionario publico (qualquer tipo de funcionario
publico), mas sim de um método de agressao especifica em prol de uma vantagem indevida,
tendo como resultado a perversdo do publico ao privado. A ela, reiteradamente se conecta a
corrupcao ativa.

A figura do politico, como representante do povo eleito por sufragio universal e sendo
uma das espécies de funcionario publico, quando colocado como sujeito ativo da conduta de
corrupcao passiva é central para a classificacdo que se pretende esbocar o presente item, ja que
vem sendo um dos protagonistas da operacdo. A classe politica ascende a esta funcdo justamente
por seu alto status social e seu nivel de respeitabilidade no seio da sociedade e € no desempenho
de suas funcgdes legitimas e esperadas, durante o seu mandato, que o ilicito com abuso da
confianca depositada ocorre, trazendo por consequéncia diversos efeitos sobre a sociedade.
Torna-se nitida, nesse contexto, a subsuncao a categoria de colarinho branco.

Edmundo Oliveira (1994) diz que sob a oOtica da vitimologia os crimes de corrupcao
tendem a prejudicar tanto os direta e pessoalmente envolvidos como todos os que tém
determinado interesse difundido em um grupo mais alentado de pessoas. Dessa ultima

constatacdo apreende-se que nem sempre a vitima do delito ird coincidir com o sujeito passivo do
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tipo penal, bem como se toma contato mais uma vez com a complexidade dos efeitos dessas

condutas. S&o efeitos que se espalham e apresentam elevados custos sociais e econémicos, onde:

O dinheiro publico e a administracdo de servicos dirigidos pelo Estado, que deveriam ser
empregados na satisfagdo das necessidades do povo, continuamente sdo desviados de
suas reais finalidades, gerando precéario bem-estar social, sobrecarga de impostos,
elevacgdes de tarifas dos servicos essenciais, carestia dos produtos de consumo, além do
impacto negativo no animo das pessoas honestas (OLIVEIRA, 1994, p. 137).

Inegavelmente ha, portanto, um abuso de confianca por parte daqueles que a praticam,
resultando ndo raras vezes na perda de confianca dos cidaddos no Estado e no sistema politico. A
postura esperada pela sociedade do funcionalismo puablico, tanto por quem o representa como
com quem ele se relaciona, nesses casos, se contrasta drasticamente com o cenario de desilusao e
desconfianga desencadeado pelos atos corruptivos.

Edmundo Oliveira em outra passagem da obra elenca outras possiveis implicacoes:

Além dos danos imediatos, a corrupcdo causa maleficios reflexos: a) enfraquece o
controle do Estado; b) desvia a aplicacdo de capitais dos empreendimentos Uteis para as
aventuras de auténticos jogos de azar; ¢) encaminha os projetos e as realizacfes para o
enriquecimento de corruptos; d) depaupera as vitimas, inclusive o Estado, que sofre
verdadeiras sangrias; €) enfraquece o crédito nos negécios, particulares ou publicos; f)
estimula a desconfianca do contribuinte que ndo vé a retribuicdo de seus tributos; g)
propicia a fuga de divisas para o exterior, para as contas numeradas e outros destinos; h)
instabiliza os negocios privados e a administracdo publica; i) desampara os programas
sociais, exceto quando vai ao ponto de atingi-los; j) desvia a energia de funcionarios, que
passam a ser dirigidas para 0s negdcios escusos; k) vicia a propria fiscalizagdo pelo
Estado, uma vez que atinge os fiscais; I) exige gastos ponderaveis para a manutengdo dos
orgdos de controle e de repressdo; m) solapa o crédito da administracéo; [...] (1994, p.
156-157, grifos do autor).

Outra constatacdo que merece destaque € a que atine aos efeitos nocivos da corrup¢do ao
regime democratico. Felipe Filgueiras (2008) coloca que a corrupgdo rotineiramente promove
uma crise de legitimidade do Estado e, por conseguinte, da democracia representativa. Como ja
foi possivel inferir, a legitimidade da democracia é alcangada essencialmente nos procedimentos
legais legitimos e eficazes e na absorcdo dos interesses de classe (canais de apreensdo das
demandas do povo).

Assim, trazendo maior objetividade, podem ser destacados quatro importantes efeitos do
fendmeno da corrupgdo sobre a democracia: a) promove uma crescente desconfianca dos
cidaddos e cidadas com a elite politica de determinada sociedade; b) propicia a deslegitimacao
das instituicBes democraticas; c) traz subsidio a mais desigualdade social e d) fomenta uma maior
centralizacdo de poder por uma elite politica que se reproduz (FILGUEIRAS, 2008, p. 159).

Sobre o fenémeno ainda ha de se falar que ele de forma alguma carece de condigdes
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estruturais e influéncias exdgenas. Ao analisar sobretudo a realidade brasileira, superando uma
parca nogdo de patrimonialismo e uma difusdo acritica da concepgdo do homem cordial®, a
manutencdo de um sistema politico com bracos corruptos é condicionada também por demandas
e interesses do mercado. O mercado dentro de um panorama neoliberal € marcado como mais um
setor de interesses organizados que influem no fendmeno da corrupgdo, ndo sendo o Estado
propriamente dito a Unica instancia institucionalizada, organizada e apartada dos individuos que o
faz. A elite do setor privado, portanto, ndo raras vezes, se porta como a elite estatal na seara.
Marcos Otavio Bezerra (1994) coloca que nessas situagdes ha um perigoso
entrelacamento entre as relagdes institucionais e pessoais, num sistema de pedidos e trocas que se
retroalimenta. Essa troca produz aos poucos o seguinte resultado: o Estado garante a transferéncia
de seus recursos para o dominio privado e empresarial e transforma os interesses privados em

interesses do Estado. Bezerra assim coloca:

O empresario ao "credenciar-se" junto a este cria as condi¢des para que seus interesses
junto ao Estado deixem de ser tratados em termos puramente formais. Em outras
palavras, o empresario esforca-se para pessoalizar a relacdo com o Estado e, desse modo,
passar a té-lo como um parceiro nos negocios. Para tal, atende as suas demandas
funcionais e mobiliza seus contatos pessoais. E ao proceder deste modo, 0 empresario
consegue, por assim dizer, amarrar pessoas que ocupam posi¢des chave na administragdo
pUblica e orgdos do Estado. Ou seja, compromete pessoalmente a instituicdo sem que
esta, entretanto, perca suas propriedades de instituicdo. Da perspectiva do empresério é
interessante, e é isto que 0 mesmo espera, que a retribuicdo pelos favores, servicos e
presentes concedidos se efetue através de servigcos prestados pelo Estado. Assim,
interesses individuais daquele sdo transformados em compromissos institucionais. O que
pode ser melhor descrito pela idéia de uma estatizagdo de interesses privados na medida
em que estes interesses sao convertidos em acdes e medidas de carater governamental
(1994, p. 284).

Frequentemente, € essa relacdo intima entre o setor privado empresarial e o Estado que
propicia ao primeiro supervenientes aberturas de créditos especiais, suspensdo de fiscalizacao,
questionavel solucéo de mercado®!, desvios, isencdes fiscais e diversos outros beneficios a custa

de interesses coletivos, de modo que “[...] o ‘bom relacionamento’ com as autoridades ¢

%9 Conceito cunhado por Sérgio Buarque de Holanda para auto compreensédo da sociedade brasileira moderna em que
o dito homem cordial “é a concepgao do brasileiro como vira-lata, ou seja, como conjunto de negatividades: emotivo,
g{imitivo, personalista e, portanto, essencialmente desonesto e corrupto” (SOUZA, 2017, p. 191).

Também conhecida como solugdo negociada, ¢ utilizada para “[...] caracterizar a negociagdo, mediada pelo
governo, de absor¢ao de uma empresa em situacdo de insolvéncia por outra operando no mercado” (BEZERRA,
1994, p. 269). Porém o que ocorre de fato € que o Estado atua como o solucionador da tal crise, participando “[...]
ndo s6 como mediador, mas como financiador e acionista do neg6cio na medida em que oferece, como diz o
empresario Assis Paim, ‘garantias a operagdo’” (BEZERRA, 1994, p. 270).
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entendido como uma condi¢cdo importante para a expansdo dos negdcios empresariais”
(BEZERRA, 1994, p. 265).

Tanto isso se procede que juntamente com os doleiros, a classe politica e outras camadas
do funcionalismo publico, os representantes da comunidade empresarial do pais sdo agentes que
centralizam as investigagdes e 0s processos da Lava Jato, como por exemplo, os irméos Joesley e
Wesley Batista, executivos do Grupo JBS.

A classe empresarial envolvida na grande operacdo exibe uma forma de atuacdo muito
prépria a desenvolvida no item 3.1 e pensada classicamente por Edwin Sutherland, prescindindo
portanto de maior aprofundamento nesta etapa do trabalho. Cabe mencionar, contudo, que como
agentes estranhos ao Estado que exercem na pratica grande influéncia sobre ele podem acabar
incidindo nas condutas tipificadas nos artigos 333 e 335 do Codigo Penal, no artigo 2° da Lei n°
12.850/2013, no art. 22 da Lei n° 7.492/1986 e no art. 1° da Lei n°® 9.613/1998.

Sobre o ultimo dos artigos citados cabe melhor explanacdo. A conduta de lavagem de
dinheiro, como outra das mais importantes infracfes da Lava Jato, conforme ja mencionado, esta
descrita na Lei n® 9.613/1998, em seu artigo primeiro, morando no caput a centralidade do
conceito: “Art. 1° Ocultar ou dissimular a natureza, origem, localizag¢do, disposicao,
movimentacdo ou propriedade de bens, direitos ou valores provenientes, direta ou indiretamente,
de infracdo penal” (BRASIL, 1998, on-line, grifos meus).

A tipificacdo destas condutas tem o intuito de tutelar o sistema financeiro ou econdmico
nacional e podem ser traduzidas, resumidamente, em tentativas de legitimar recursos oriundos de
praticas criminosas. E crime de natureza acessdria ou derivada justamente por depender da
existéncia de um delito prévio, incidindo a criminalizacdo, portanto, nas formas de ocultar,
movimentar, dispor, dissimular e se apropriar e dos recursos oriundos de atividades ilicitas.

Hekelson B. Viana da Costa menciona que na pratica de lavagem de dinheiro podem ser
identificadas trés etapas, independentes e recorrentemente simultaneas: uma primeira que atine a
ocultacdo do recurso ou bem oriundo de infragdo penal, consistindo em “apagar o ‘rastro’ da
movimentagdo contabil do capital” (2001, p. 133); uma segunda relacionada a colocagdo ou
mascaramento do recurso ou bem na economia, distanciando-os do agente infrator (exemplo:
realocacdo de dinheiro em paraisos fiscais); e por fim, uma terceira etapa destinada a integracéo
do recurso ou bem no circuito econémico, sob aparéncia licita.

Grande parte do trabalho que resulta na pratica da lavagem de dinheiro é realizada por
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doleiros — figuras fulcrais para os esquemas investigados pela Lava Jato -, que sdo operadores do
mercado de cambio clandestino que realizam operagGes ndo autorizadas pelas instituicoes
financeiras, como conversdo de moedas e circulacdo de recursos de origem ilicita interna e
externamente.

Munindo-se de todos os conceitos e do terreno que embala e justifica o presente trabalho,
por conseguinte, agora se analisa melhor a operacdo Lava Jato propriamente dita.
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4 O SISTEMA PENAL MANUSEADO PELA OPERACAO

O sistema penal que é instrumentalizado pela operacdo Lava Jato apresenta diversas
nuances que podem ser examinadas. Essa instrumentalizacdo definitivamente divide opinifes
daqueles que se propdem a estudar a criminalidade. Diante da complexidade de todo esse
fendmeno, uma dimensdo viavel e producente de compreensdo desse sistema reside na anélise e
no pincelamento de institutos e praticas especificas — no caso, do processo penal. E o que se fara
no presente capitulo, ao serem examinadas como questfes como a colaboracdo premiada, a prisao
preventiva, a competéncia e a gestdo e valoragao das provas estdo sendo operados pela Lava Jato.

Ao cabo, importa reconhecer que as idiossincrasias que serdo identificadas refletem de

forma cabal no sistema democratico e no estado de direito que se pretende construir.
4.1 Inovagdes e particularidades do processo penal: o tratamento dado pelo lavajatismo
4.1.1 Competéncia jurisdicional

Como ja anunciado no capitulo antecedente, compreender algumas das idiossincrasias da
Lava Jato perpassa necessariamente em observar a construcdo da sua competéncia jurisdicional,
em especial a da 13?2 Vara Federal de Curitiba (antiga 2% VVara Federal Criminal de Curitiba), que
foi e € responsavel por julgar e processar a maioria dos casos da operacao.

A Resolucdo n° 20 do Tribunal Regional Federal da 4% Regido, publicada em 26 de maio
de 2003, estabeleceu que fosse a 22 Vara Federal Criminal de Curitiba a especializada para
processar e julgar os crimes contra o sistema financeiro nacional e de lavagem ou ocultacdo de
bens, direitos e valores, mantida a competéncia para os processos do Juri (TRF-4, 2003).

Em abril de 2007, publicada a Resolucéo n° 18 do TRF-4, restou estabelecido que caberia
a vara processar e julgar também os crimes praticados por organizacdes criminosas >,

independentemente do carater transnacional das infragfes, e, em carater exclusivo, 0s crimes

20 Resolucdo n° 42 do TRF-4, de 19 de julho de 2006, ja havia previsto a competéncia da Vara para processar €
julgar também os crimes praticados por organizag¢8es criminosas (TRF-4, 2006a), contudo tal disposicdo veio a ser
suprimida pela Res. n° 56, de 06 de setembro de 2006 (TRF-4, 2006b), voltando a prevalecer com a Res. n° 18 de
2007.
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contra o Sistema Financeiro Nacional, os de lavagem ou ocultacdo de bens, direitos e valores e 0s
processos do Jari (TRF-4, 2007). A vara, portanto, especializou-se no processamento de um
determinado tipo de criminalidade muito préopria aquela da Lava Jato e permaneceu tendo essa
competéncia de forma exclusiva até parte do comeco da operacao.

Apos a publicagdo da Resolugdo n° 96 do TRF-4 de 10 de setembro de 2015, a vara, que
ja se nomeava 13% Vara Federal de Curitiba desde 2013, passou a ter competéncia concorrente
com as 122 142 e 23?2 varas em matéria criminal (exceto quando prevista competéncia exclusiva
em alguma seara), inclusive atinente aos crimes praticados por organiza¢des criminosas, contra o
Sistema Financeiro Nacional e os de lavagem ou ocultacdo de bens, direitos e valores, e
competéncia exclusiva para processos do Jari (TRF-4, 2015).

Por fim, com a Resolucdo n° 3, de 19 de janeiro de 2016, a 13% Vara Federal, assim como
as demais com competéncia criminal da Subsecdo Judicidria de Curitiba, passaram a ter
atribuicdo jurisdicional para a execugdo penal junto a Penitenciaria Federal de Catanduvas/PR
(TRF-4, 2016).

Apesar de a partir de outubro de 2015 a 13?2 Vara Federal de Curitiba ter compartilhado
com as outras varas criminais da Se¢do Judicidria do Parana a competéncia para processar e
julgar crimes ligados a criminalidade de colarinho branco, como se viu, muito do que havia
ocorrido em termos de Lava Jato ja estava sob sua alcada. O primeiro ano de operacdo foi
responsavel pela producdo rapida de diversos resultados nos processos em andamento e
consagrou, em parte, a forma como seria ela conduzida no decorrer dos préximos anos.

Paschoal e Rassi (2017) colocam que a relacdo entre a operacdo e a 132 Vara Federal é
iniciada pela distribui¢do dos autos n° 2006.70000.018662-8. O referido processo crime, contra a
pessoa de Alberto Youssef, que dirigia as praticas criminosas a partir da cidade de Londrina/PR,
foi distribuido para a antiga 2% Vara Federal Criminal de Curitiba em 2006, pela opera¢do Bidone
no momento. Na época, mesmo existindo a Subse¢do Judiciaria de Londrina (que é grande e bem
equipada), o juiz responsavel pela 22 Vara de Curitiba se entendeu prevento para julgar a causa
por acreditar ter os autos relagdo com o Caso do Banestado que tramitava na capital paranaense
(PASCHOAL; RASSI, 2017).

Pelo protagonismo do doleiro Alberto Youssef nas teias de diversas relagdes ilicitas e
pelas imbricacfes das novas descobertas que foram surgindo na operagéo, 0s casos subsequentes

foram sendo igualmente concentrados na Vara, ap0s 0 seu juizo avocar para Si uma prevengdo
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para processar todos o0s casos ligados as fraudes e aos desvios de recursos da Petrobras, por mais
fragil que fosse o elo e mesmo que os fatos iniciais que trouxeram o protagonismo da 132 Vara
Federal de Curitiba nada tivessem relacdo com essa sociedade de economia mista.

Afim de se compreender minimamente a justificativa utilizada pelo juizo da 132 VVara para
tal avocacdo transcreve-se parte da seguinte decisdo assinada pelo ex-juiz federal responsavel,
Sérgio Fernando Moro. Como verificado na presente pesquisa, essa argumentacdo repete-se em
dezenas de decisdes, tornando-se padrdo sempre gque necessario defender a prorrogacdo dessa
competéncia:

Esclareca-se, por oportuno, que a competéncia, em principio, é deste Juizo, em
decorréncia da conexdo e continéncia com os demais casos da Operacdo Lavajato e da
prevencao, ja que a primeira operacdo de lavagem consumou-se em Londrina/PR e foi
primeiramente distribuida a este Juizo, tornando-o prevento para as subsequentes.
Dispersar 0s casos e provas em todo o territorio nacional prejudicard as investigacdes e a
compreensdo do todo.

Em especial, os crimes de cartel e de ajuste de licitagdo, com distribui¢do de obras em
todo o territério nacional entre as empreiteiras, aos quais estdo vinculados o0s
pagamentos de propina, tém que ser tratados em conjunto, por Unico Juizo, sob pena de
prejuizo a unidade da prova e com risco de decisdes contraditorias.

Agregue-se que, entre 0s contratos suspeitos de terem sido afetados pelo cartel e pela
corrupgao, encontram-se os relativos & Refinaria Presidente Getulio Vargas - REPAR, na
regido metropolitana de Curitiba.

Além disso, embora a Petrobras seja sociedade de economia mista, no ambito da
Operagdo Lavajato, ha diversos crimes federais, como a corrupgdo e a lavagem, com
depdsitos no exterior, de carater transnacional, ou seja iniciou-se no Brasil e consumou-
se no exterior. O Brasil assumiu o compromisso de prevenir ou reprimir os crimes de
corrupcéo e de lavagem transnacional, conforme Convengdo das Nagdes Unidas contra a
Corrupcdo de 2003 e que foi promulgada no Brasil pelo Decreto 5.687/2006. Havendo
previsdo em tratado e sendo o crime de lavagem transnacional, incide o art. 109, V, da
Constituicao Federal, que estabelece o foro federal como competente (BRASIL, 2015f,
Evento 8).

Acontece que, a despeito desse esforco argumentativo, parte da sucessao de atos judiciais
que absorveram para a 13% Vara Federal a competéncia para processar e julgar um montante
exorbitante de crimes que ocorreram pelo Brasil a fora, pela relagdo genérica ou ndo com a Lava
Jato, ndo se encontra legalmente amparada. Muito porque, paulatinamente, a grande maioria dos
casos que guardassem pertinéncia tematica a Lava Jato foi sendo distribuidos por prevencdo a 13?
Vara Federal de Curitiba pela vinculagdo abstrata ou ndo com a Petrobras, e muitas vezes sem
relagdo com a estatal.

Assim, aparentemente as regras de fixacdo e modificagdo de competéncia foram ajustadas
ao novo contexto que se instalara e sdo uma das diversas controvérsias juridicas suscitadas pela

operagao, como se Vera.
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Falar em competéncia jurisdicional exige necessariamente examinar num primeiro
momento o principio constitucional do juizo natural. Segundo Badaré (2016a), como integrante
do que se entende por devido processo legal, a sua dupla concepgédo incumbe em compreendé-lo
como sendo uma garantia de que ninguém sera processado ou condenado sendo por autoridade
competente e que ndo existirdo os chamados tribunais de excegdo, conforme respectivamente o0s
incisos LI e XXXVII, do artigo 5°, da Constituicdo Federal. O principio é consagrado também
no artigo 8°, item 1, da Convencdo Americana de Direitos Humanos>. Rubens Casara (2017)
coloca inclusive que o juizo natural a0 mesmo tempo em que é uma garantia para a pessoa que
sera processada, € também uma salvaguarda para a propria atividade jurisdicional.

A fixacdo de qual serd o juizo natural recai em saber qual é o juizo territorial, material e
funcionalmente competente para processar e julgar cada caso, de acordo com 0s parametros
legais brasileiros (BADARO, 2016a). Para isso, s30 estabelecidos critérios legais tanto abstratos
quanto objetivos de fixacdo (que ndo poderdo deixar em aberto a possibilidade de definicdo e
modificacdo de competéncia através de atos discricionarios) para que se chegue em um unico
juizo competente para examinar determinada causa (BADARO, 2016a). Segundo o autor
utilizado nesse paragrafo (2016a), a importancia de tal premissa, juntamente com o regramento
acerca de impedimentos e suspeicdes, € basilar para a consagra¢ao de um juizo parcial.

Superado esse imprescindivel tdpico, é interessante num primeiro momento criticar a
prevencdo criada no bojo do lavajatismo para determinados juizos — na 1% instancia para a 132
Vara Federal de Curitiba, na 22 instancia para a 8 Turma do TRF-4 de relatoria do Des. Fed. Jodo
Pedro Gebran Neto, no STJ para o relator Min. Félix Fischer e no STF atualmente para o relator
Min. Edson Fachin. Consagrou-se na pratica forense o axioma de que sempre que um caso Se
ligue as fraudes e aos desvios de recursos da Petrobras sera para algum desses juizos distribuido.

Acontece que, conforme coloca Afranio Silva Jardim (2018), ndo basta que seja alegado
genericamente que um crime tem alguma ligacdo ou relagdo com outro para ser modificada a
competéncia de foro ou de juizo. Tal hipotese parece ser extraordinaria frente ao regramento de

prorrogacdo de competéncia em vigéncia no pais.

33 Artigo 8. Garantias judiciais 1. Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um
prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na
apuracdo de qualquer acusacdo penal formulada contra ela, ou para que se determinem seus direitos ou obrigacdes de
natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza (CIDH, 1969, grifos no original).
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Vale ressaltar ainda que a prevencdo ndo pode ser acionada a priori sem limite para a
seletividade do juizo de um caso, pois, conforme adverte Maria Licia Karam (2016, n.p), ela é
um critério subsidiario para prorrogacdo de competéncia, sendo utilizada apenas quando 0s outros

critérios ndo foram suficientes para determinar concretamente o juizo competente:

Em hipéteses concernentes ao estabelecimento da competéncia pela vinculagao entre as
causas, a prevencdo so sera utilizavel diante da impossibilidade de se identificar qual a
causa que devera atrair as demais pelos critérios gerais da maior gravidade da pena
cominada (porque seriam idénticas as penas cominadas a todas as infracdes) ou do local
onde teria ocorrido 0 maior nimero de infragdes (por ndo se ter um nimero maior de
infracBes em nenhum dos diferentes locais).

Rubens Casara (2017, p. 206-207) ao criticar tal modus operandi exemplifica dizendo que
“Equivaleria admitir, por exemplo, que um juiz, que em certa ocasido julgou uma pessoa acusada
de pertencer ao [Primeiro] Comando da Capital, se afirme competente para julgar todas as
imputacdes de crimes atribuidos a essa organizagdo criminosa”.

Ha de se reconhecer, contudo, que a critica a utilizacdo equivocada da prevenc¢do desde o
comeco da operacdo € suscitada por diversos atores. Apenas a titulo de exemplo, pode-se citar o
agravo regimental, interposto pelo governador de Mato Grosso do Sul, Reinaldo Azambuja,
questionando a distribuicdo da Peticdo n® 7003. A peticdo em comento trata da homologacao dos
acordos de colaboracao feitos pelos sécios da J&F, por prevencdo, para a relatoria do Min. Edson
Fachin (STF, 2017b). A discussao proposta pelo agravo, dentre outras coisas, girava em torno de
se averiguar se os acordos tinham ou ndo relacdo com a Petrobras e de se criticar a distribuicao
dada por prevencéo para a relatoria de Fachin, e ndo, por sorteio (STF, 2017b).

Podem ser citados também argumentos levantados pela promotoria de Sdo Paulo em
razbes do recurso em sentido estrito nos autos n°® 0017018-25.2016.8.26.0050. O recurso se
insurgiu contra decisdo da 4% Vara Criminal de Sdo Paulo que decidiu declinar competéncia e
remeter 0 processo a 13* Vara Federal de Curitiba (MPSP, 2016). Trata-se do processo que
figuram como sujeitos passivos em torno de quinze réus, entre eles Luiz Inacio Lula da Silva.

Dentre os argumentos levantados no recurso pela triade de promotores, é defendido que no caso

%0 processo que foi remetido a 13?2 Vara Federal de Curitiba gerou 0s autos n® 5046512-94.2016.4.04.7000 (famoso
caso do triplex) que ao final condenou Agenor Franklin Magalhdes Medeiros (ex-diretor do grupo OAS), José
Adelmario Pinheiro Filho (também conhecido como Léo Pinheiro, ex-presidente da empreiteira OAS) e Luiz Inacio
Lula da Silva, este Gltimo por corrupgdo passiva pelo recebimento de vantagem indevida do Grupo OAS em
decorréncia do contrato do Consércio CONEST/RNEST com a Petrobras e lavagem de dinheiro pela ocultagdo e
dissimulacéo da titularidade do apartamento 164-A, triplex, e de ser beneficiario das reformas realizadas (BRASIL,
2016b, Evento 948).
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ndo foi comprovado interesse da Unido, bem como néo foi constatada nenhuma relagéo com a
Petrobrés para justificar o encaminhamento. Inclusive, segundo o que colocam, a época dos fatos

se estava processando ainda o Mensal&o:

Afirma-se que o caso BANCOOP € absolutamente independente da Operagdo Lava Jato,
com possivel desvio de recursos da PETROBRAS. [...] Em 2009/2010 néo se falava de
escandalo na Petrobras. Em 2005 quando o casal presidencial, em tese, comegou a pagar

pela cota-parte do imével, ndo havia qualquer indicagido do escandalo do “petrdldo”. Ao
contrario, estavamos no periodo temporal referente ao escandalo do ‘mensaldo’. Nao ¢
possivel presumir genericamente e sem conhecer detidamente as investigagdes que
tramitam perante a 13% Vara Criminal Federal de Curitiba que tudo tenha partido de
corrupcdo na estatal envolvendo desvio de recursos federais. Alias, se ndo é a i. juiza
competente para apreciacdo do presente caso, jamais poderia antecipar juizo de valor
sobre os fatos. Ndo se mostra devido que decline de sua competéncia, mas enfrente, de
forma antecipada, o mérito do caso, chegando a estabelecer presungdes relativas a
investigacdo que tramita perante outro Juizo — cujos elementos ndo constam dos autos
(MPSP, 20186, p. 8).

A anomalia da concentracdo de tantos processos em um so juizo permitiu que situacbes
como a observada em 11 de fevereiro de 2015 no TRF-4 fosse possivel. Na data, o Tribunal
Federal da 4% Regido, através de sua Resolucdo n° 8, suspendeu por noventa dias a distribuicdo de
novos processos a 132 Vara Federal de Curitiba, ndo incidindo a suspensdo sobre processos com
prevencdo, conexdo ou continéncia com outros processos da vara — ou seja, ligados a Lava Jato —
assim como naqueles da competéncia exclusiva (TRF-4, 2015b).

A resolucéo foi prorrogada mais duas vezes, em 19 de maio de 2015 (TRF-4, 2015c) e em
18 de agosto do mesmo ano (TRF-4, 2015d). Foram, portanto, 270 dias os quais a vara federal
ndo mais se tornou competente para julgar diversos casos que em normalidade seria e 270 dias 0s
quais se tornou competente para julgar alguns outros casos que também em condi¢Ges normais de
temperatura e pressdo nao seria. Conforme colocam Paschoal e Rassi (2017, n.p), o “[...] Juizo
da 132 Vara Federal talvez tenha sido o Unico, no mundo, ao qual se deu a oportunidade de
recusar outros casos”. Ives Gandra da Silva Martins ¢ Antonio Claudio Mariz de Oliveira selam a
critica:

Ou seja, temos um quadro em que um juiz sé julga uma causa. Ou melhor, julga
diversas, mas todas sob o mesmo rétulo atribuido pelo proprio magistrado de
pertencerem a Operacdo Lava Jato. Parece-nos um caso em que a causa ndo é livremente
atribuida ao juiz, mas sim que o juiz escolheria a causa (MARTINS, OLIVEIRA, 2015,

p. 5).
Importa analisar também questdes relativas a modificacdo de competéncia, como conexao
e continéncia, em especial a primeira delas. Para Gustavo Badard (2016a), a natureza juridica de
tais institutos os concebe como fatores de prorrogacdo de competéncia. Assim, se amplia a
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competéncia de determinado juizo para processar e julgar um caso que normalmente nao
incumbiria a ele, a0 passo que 0 juizo que abstratamente seria o competente territorial e
materialmente pela lei perde essa atribuicdo, portanto, trata-se de uma hipotese excepcional de
determinacdo do juizo competente. Em consonancia com o principio do juizo natural, as regras de
alteracdo de competéncia deverdo seguir padrbes legais objetivos que impecam modificagoes
arbitrarias de juizo.

Conforme coloca Gustavo Badaro6 (2016a, p. 180), as situacdes de ocorréncia da conexao
sdo definidas no Cddigo de Processo Penal como hipoteses “[...] em que ha pluralidade de
infracdes, concomitantemente ou nao, com pluralidade de agentes”, que produzem como maior
efeito a juncéo dos casos em um dnico processo. O artigo 76 do CPP® prevé trés espécies de
conexdo: a intersubjetiva (inciso 1), a objetiva (inciso 1l) e a instrumental ou probatdria (inciso
I11). E sobre a Gltima delas, a conexdo probatoria, que se deve discorrer mais, afinal suscita
pontos divergentes e alguns dos problemas relacionados a competéncia jurisdicional na Lava
Jato.

A conexao instrumental ou probatoria ¢ aplicada “[...] quando a prova de uma infracdo ou
de qualquer de suas circunstancias elementares influir na prova de outra” (BRASIL, 1941, n.p),
assim opera-se a unidade processual. Em razdo da imprecisdo do termo “influir”, o entendimento
que tem prevalecido sobre a utilizacdo justificada do instituto é o de que é aceitavel a mera
influéncia de uma causa em outra para conecta-las (BADARO, 2016a). Contudo, Badaré (2016)
comenta que ele e outros juristas como Fernando de Almeida e Fernando da Costa Tourinho
Filho, discordam, acreditando que ndo basta uma mera influéncia para a conexdo, e sim, uma
relacdo de prejudicialidade entre as infracOes.

Nesse sentido, sobre a aplicagéo restritiva ou ndo dos argumentos em prol da conexdo, um
importante impasse visualizado no inicio da Lava Jato é essencial de ser estudado, qual seja 0 que
desembocou no julgamento de questdo de ordem (QO) no inquérito n°® 4.130 no STF.

Em agosto de 2015, o juizo da 13? Vara Federal de Curitiba encaminhou ao STF trés

* Art. 76. A competéncia sera determinada pela conexao: | - se, ocorrendo duas ou mais infragdes, houverem sido
praticadas, ao mesmo tempo, por varias pessoas reunidas, ou por varias pessoas em concurso, embora diverso o
tempo e o lugar, ou por varias pessoas, umas contra as outras; Il - se, no mesmo caso, houverem sido umas praticadas
para facilitar ou ocultar as outras, ou para conseguir impunidade ou vantagem em relacdo a qualquer delas; Il -
quando a prova de uma infracdo ou de qualquer de suas circunstancias elementares influir na prova de outra infraco
(BRASIL, 1941, on-line).
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procedimentos criminais®, autuados como peticio (Pet), ao fundamento de que haveria indicios
da participacdo da Senadora da Republica a época Gleisi Helena Hoffmann na prética de ilicito
penal, detentora de foro por prerrogativa de funcdo (BRASIL, 2015e).

Os autos foram distribuidos, por prevencao, ao Ministro Teori Zavascki. Assim, quando
solicitada, a Procuradoria-Geral da Republica (PGR) se manifestou requerendo a urgente cisdo do
feito para remeter ao Juizo da 13? Vara Federal de Curitiba tudo aquilo que ndo envolvesse a ex-

senadora. No parecer é possivel extrair o seguinte excerto:

Por ora, ha indicativos minimos de que, do que se apurou em sede originaria, haveria um
liame minimo do esquema existente entre os desvios de recursos da Petrobras e estes da
Consist, todos direcionados e coordenados inclusive por uma mesma pessoa, para fins de
financiamento de campanhas eleitorais. Em sintese, ha se separar - com a maxima
urgéncia - a investigacdo, para que se mantenha no Supremo Tribunal Federal apenas
autuacdo em separado de peticdo (oculta, por ora) em que ha referéncia ao nome da
Senadora GLEISI HOFFMANN (BRASIL, 2015e, p. 32).

Nota-se pelo trecho que a justificativa trazida pela PGR para a remessa de tudo aquilo que
ndo contornasse a ex-senadora a 132 Vara, sob responsabilidade de Sérgio Moro, era basicamente
a existéncia de um “liame minimo do esquema existente entre os desvios de recursos da
Petrobras” — mais uma vez vem a tona o argumento fragil, genérico e extralegal que se criticou
outrora.

Em deciséo sobre a questdo, o Min. Teori Zavascki, entendendo ndo haver conexdo entre
os fatos dos procedimentos com as investigacdes que eram de sua relatoria (que seriam aquelas
que repisam o argumento criticado de pertinéncia tematica a fim com as fraudes no ambito da
Petrobras), submeteu os autos a apreciacdo da Presidéncia da Suprema Corte (BRASIL, 2015e, p.
35). A Presidéncia, por sua vez, ordenou a livre redistribuicdo do feito.

Nesse interim, a Procuradoria-Geral da Republica requereu através da peti¢do n° 45.398 a
reconsideracdo do despacho do Min. Teori Zavascki ou, alternativamente, o conhecimento do
pedido como agravo regimental. A peticdo, utilizando-se equivocadamente da ocorréncia de
conexao probatoria, reforgou a existéncia de um liame minimo com a Petrobras para justificar a
remessa. Contudo, pela redacdo, verifica-se que a manifestagdo exprime uma tentativa
demasiadamente artificial de imputar relagdo com a Petrobras — argumento insuficiente para

evocar a conexdo. O parecer utiliza-se de supostas vagas similitudes a casos da Lava Jato como

% Sendo eles: n° 5040249-80.2015.4.04.7000, n° 5040449-87.2015.4.04.7000 (inquérito) e n° 5042230-

47.2015.4.04.7000 (busca e apreensao).
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técnica de conformidade. A fragilidade da tese e o esforco desmedido sdo evidentes

principalmente nessa passagem:

Como esta expresso acima, e com a devida venia, ha a demonstracdo de um liame
minimo de conexdo dos pagamentos dos valores envolvendo as propinas da
PETROBRAS ‘administradas’ por JOAO VACCARI e estas envolvendo a CONSIST.
Esta nos autos que, segundo JOAO VACCARI havia revelado a MILTON
PASCOWITCH, ‘o Partido possuia um crédito junto a uma empresa [CONSIST] ¢ que
vinha apresentando problemas com um intermediario anterior de nome EDUARDO
ROMANO (rectius, ALEXANDRE ROMANOY]’ (Termo de Colaboragéo n. 19).

Este procedimento de ‘créditos’ e ‘débitos’ com valores recebidos estio dentro de
um contexto bastante similar do esquema central e modus operandi das condutas
sobretudo de JOAO VACCARI (ponto de referéncia na captagdo dos valores
ilicitos), que, do que provado até o presente momento, era o responsavel por toda
esta ‘contabilidade’ de recursos espirios também da Petrobras e de outras
empresas ligadas ao Ministério de Minas e Energia. Entende-se que ha indicativos
suficientes e iniciais (que se pode analisar no decorrer das investigagfes) de uma
conexdo probatoria fundamental envolvendo a ‘contabilidade’ (e verdadeira ‘mistura’)
dos valores espurios de propinas. Ou seja, nota-se que 0 caso acima envolve muitos
dos mesmos operadores de toda a Operagdo Lava jato, especialmente JOAO
VACCARI e MILTON PASCOWITCH, dentro de um procedimento padrédo e
Unico de captacdo de valores ilicitos, todos interligados umbilicalmente (BRASIL,
2015e, p. 48, grifos meus).

Por conseguinte, os pleitos ndo foram sequer conhecidos pelo Presidente do Supremo

Tribunal Federal a época, Ministro Ricardo Lewandowski em despacho de 19 de setembro de

2015 (BRASIL, 2015e, p. 52), permanecendo, portanto, a deciséo pela livre distribuicdo do feito.

Teori Zavascki entdo redistribuiu o processo e Toffoli foi sorteado para relatad-lo. O relator

decidiu submeter a 22 Turma e essa ao Plenario, como questdo de ordem, o pedido de

desmembramento, diante da imbricacdo com a questdo da prevencao suscitada pela PGR, para se

saber qual seria o de fato o juizo de primeiro grau competente para processar € julgar o feito. Dai

se chega até o julgamento da QO no Inquérito n® 4.130 no STF.

No julgamento, de 23 de setembro de 2015, importantes questbes foram definidas, com

destaque:

3. A colaboragdo premiada, como meio de obtencdo de prova, ndo constitui critério de
determinacgdo, de modificacdo ou de concentracdo de competéncia.

4. A competéncia para processar e julgar os crimes delatados pelo colaborador que ndo
sejam conexos com os fatos objeto da investigagdo matriz dependera do local em que
consumados, de sua natureza e da condi¢do das pessoas incriminadas (prerrogativa de
foro). [...]

9. N&o havera prorrogacdo da competéncia do juiz processante - alargando-a para que
conhega de uma causa para a qual, isoladamente, ndo seria competente -, se ndo
estiverem presentes i) uma das hipéteses de conexdo ou de continéncia (arts. 76 e 77,
CPP) e ii) uma das hipéteses do art. 78, 11, do Codigo de Processo Penal.

10. Como ja decidido pelo Supremo Tribunal Federal, “a conexio intersubjetiva ou
instrumental decorrente do simples encontro fortuito de prova que nada tem a ver
com o objeto da investigacéo principal ndo tem o cond&o de impor o0 unum et idem
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judex”. Do mesmo modo, “o simples encontro fortuito de prova de infragdo que ndo
possui relacdo com o objeto da investigacdo em andamento ndo enseja o simultaneus
processus” (RHC n°® 120.379/R0O, Primeira Turma, Relator o Ministro Luiz Fux, DJe de
24/10/14).

11. Ainda que o juizo de origem, com base nos depoimentos do imputado colaborador e
nas provas por ele apresentadas, tenha decretado prisfes cautelares e ordenado a quebra
de sigilos bancério ou fiscal e a realizacdo de busca e apreensdo ou de interceptacdo
telefonica, essas medidas, por si s6s, ndo geram sua prevencéo, com base no art. 83
do Cadigo de Processo Penal, caso devam ser primariamente aplicadas as regras de
competéncia do art. 70 do Codigo de Processo Penal (local da consumacao) ou do
art. 78, Il, a ou b, do Codigo de Processo Penal (determinagéo do foro prevalente,
no caso de conex&ao ou continéncia).

12. Os ilicitos em apuracdo nos procedimentos encaminhados pelo juizo da 132 Vara da
Sec¢do Judiciaria do Parana se referem, dentre outros fatos, a repasses de valores por
empresa prestadora de servigos de informatica na gestdo de empréstimos consignados de
servidores federais, no &mbito do Ministério do Planejamento, Orgamento e Gestdo, com
a utilizacdo, em tese, de notas fiscais falsas e de empresas de fachada.

13. N&o hé relagéo de dependéncia entre a apuracao desses fatos e a investigagéo de
fraudes e desvios de recursos no ambito da Petrobras, a afastar a existéncia de
conexdo (art. 76, CPP) e de continéncia (art. 77, CPP) que pudessem ensejar o
simultaneus processus, ainda que os esquemas fraudulentos possam eventualmente
ter um operador comum e destinagdo semelhante (repasse de recursos a partido
politico ou candidato a cargo eletivo).

14. O fato de a policia judicidria ou o Ministério Publico Federal denominarem de
“fases da operacio Lava-jato” uma sequéncia de investigacoes sobre crimes
diversos - ainda que sua génese seja a obtencéo de recursos escusos para a obtencéo
de vantagens pessoais e financiamento de partidos politicos ou candidaturas - nédo
se sobrep6e as normas disciplinadoras da competéncia.

15. Nenhum o6rgédo jurisdicional pode-se arvorar de juizo universal de todo e
qgualquer crime relacionado a desvio de verbas para fins politico-partidarios, a
revelia das regras de competéncia. [...]

19. Considerando que o ilicito tipificado no art. 12.850/13 e a maior parte dos crimes de
lavagem de dinheiro e de falsidade ideolégica se consumaram em S&o Paulo, justifica-se
a atracdo de todos eles para a Secdo Judiciaria do Estado de Sdo Paulo, ressalvada a
posterior apuracdo de outras infragdes conexas que, por forca das regras do art. 78 do
Codigo de Processo Penal, justifiquem concluséo diversa quanto ao foro prevalente.

20. A questdo de ordem se resolve no sentido do desmembramento do feito, a fim de
gue a investigacdo prossiga perante a Suprema Corte somente em relacdo a
autoridade com prerrogativa de foro, com a consequente remessa de copia dos
autos a Secao Judiciaria do Estado de Sdo Paulo, independentemente da publicagdo
do acérdao, para livre distribui¢do, preservada a validade dos atos praticados na origem,
inclusive medidas cautelares, dentre as quais a prisdo preventiva de um dos investigados,
tendo em vista a aplicagdo da teoria do juizo aparente (HC n° 81.260/ES, Pleno, Relator
0 Ministro Sepulveda Pertence, DJ de 19/4/02) (BRASIL, 2015e, p. 2-5, grifos meus).

Em que pese a decisdo pressupor o entendimento quase que dogmatico de que havendo

relacdo com as fraudes e os desvios de recursos da Petrobras o caso devera ser distribuido para o

relator designado no Supremo e, quando ausente foro privilegiado, para a 132 VVara Federal, o seu

mérito reside em barrar uma interpretacdo excessivamente alargada da prorrogacdo de

dependéncia quando nem sequer relacdo com a Petrobras é observada. O juizo da 13% Vara e o

MPF intentaram levar a vara federal de Curitiba um caso de grande repercussdo sem preocupacao
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alguma com a observancia aos artigos 76 e 77 do CPP, como se fosse oportunizada a eles a livre
escolha de qual caso processar e julgar. Nitida afronta ao principio do juizo natural. A decisdo do
Supremo foi, portanto, um importante marco decisério para, a0 menos tentar, constranger os
Orgaos jurisdicionais a aplicarem o regramento de competéncia com mais rigor.

Ademais, o referido julgamento suscita alguns outros bons debates. Entre eles, firma
posi¢do — que numa primeira tomada de olhos poderia ser 6bvia — de que a colaboracdo premiada
ndo constitui critério de determinacdo, modificacdo ou concentracdo de competéncia. Bem como,
foi salutar ter acentuado que nenhum orgdo jurisdicional tem a prerrogativa de ser o unico
competente para processar todo e qualquer crime relacionado a desvio de verbas para fins politico
partidarios, ainda mais se em situacdo avessa a legislacdo. Além de ser preocupante todas as
implicacdes praticas de se desconsiderar a reserva legal, soa ho minimo pretensioso um juizo
reivindicar para si a tarefa herctlea de ser o Unico responsavel por processar e julgar este tipo de
criminalidade no pais.

Conforme critica o jurista Afranio Silva Jardim (2018, n.p):

[...] ndo basta que a Petrobras seja vitima de varios crimes patrimoniais para que eles
sejam conexos. N&o basta que os crimes tenham sido delatados em um mesmo acordo de
cooperagao premiada para que eles sejam conexos. E preciso que os crimes tenham sido
praticados em uma das situagdes juridicas expressamente previstas no artigo 76 supra.
Mesmo na hipotese mais abrangente do inc. Il (conexdo instrumental ou probatoria),
ndo basta que os crimes tenham sido descobertos por uma mesma fonte de prova ou ndo
basta que haja uma prova comum a ser produzida em dois processos.

Gustavo Badaré (2016a) constata ainda que além da conexdo probatdria estar sendo
invocada sem maiores fundamentos para defender a ocorréncia de conexdo em varios casos da
Lava Jato, um outro problema estd sendo que ndo raras vezes, nessas mesmas causas, Nao Sao
aplicados os efeitos necessarios dessa conexao. Se invoca a conexdo para atrair determinados
processos a um juizo em especifico, contudo deixa-se de aplicar os seus efeitos exigidos.

O efeito pratico mais significativo da conexdo (da continéncia também) € o de que uma
vez declarada a regra é que 0s processos sejam obrigatoriamente unidos. A razdo para tal
disposicdo consiste em tentar impor um anico julgamento a eles, afim de se racionalizar e
facilitar a apuracdo dos fatos, evitar decisfes contraditorias e permitir a analise do processo de
maneira mais global.

Nesse sentido, criticando pontos observados na operacdo, Badard diz que inclusive
existem casos “[...] que at¢ mesmo em crime de concurso necessario, como organizacao

criminosa, ndo ha tramitacdo, em um tnico processo, de todos os acusados de tal delito” (2016a,
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p. 184). E o caso, por exemplo, de Jodo Claudio de Carvalho Genu (ex-tesoureiro do Partido
Progressista) que foi denunciado na acdo penal n® 5030424-78.2016.4.04.7000 pelo crime de
pertencer a organizacao criminosa e desde o inicio, pela dendncia oferecida pelo parquet, foi o
unico da organizacdo processado nestes autos em especifico. O ex-juiz federal Sérgio Moro assim
afirma na decis@o que recebeu a denuncia: “Quanto aos demais acusados do grupo de Alberto
Youssef, respondem a essa imputa¢do em outros feitos” (BRASIL, 2016d, Evento 3).

Badar6 (2016a) constata também que para justificar a separacdo € comum observar que,
principalmente o juizo da 13% Vara Federal de Curitiba, se utiliza de forma equivocada do artigo
80 do CPP¥'. O dispositivo, em suma, prevé a possibilidade do(a) juiz(a) separar os processos que
incidiram em conexdo ou continéncia, se seguidas algumas regras. Séo trés as hipdteses que
justificam esse ato: se as infragdes foram praticadas em circunstancias de tempo ou de lugar
diferentes, se ha excessivo numero de acusados e para ndo lhes prolongar a prisdo provisoria ou
se for constatado qualquer outro motivo relevante que o juizo repute conveniente essa separacao.

Acontece que as trés hipdteses tém em comum a premissa de que somente se autoriza a
cisdo de processo ja anteriormente reunido, e ndo de um que ja tenha comecado tramitando

separadamente. Assim, ao reparar nos equivocos dessa utilizacdo na Lava Jato, o autor coloca:

Para se colocar quase como um juiz universal da corrupgdo oriunda da Petrobras, 0 Juiz
Federal Sérgio Moro tem se fundado na ocorréncia de conexdo, geralmente,
instrumental. Todavia, afirma haver conexdo mas nunca reline 0S processos, que ja
comegcam tramitando separadamente, sob o fundamento do art. 80 do CPP (2016, p.
201, grifos meus).

Como exemplo, observa-se o teor da sentenca dos autos acima mencionados (n° 5030424-
78.2016.4.04.7000) que condenou, dentre outros, Jodo Genu. Na decisdo, o ex-juiz federal Moro
chega a reconhecer a extravagancia de se ter um processo de organizacdo criminosa em que
figura como réu apenas um dos associados, contudo, logo depois, justifica a separacdo pela
suposta subsuncdo ao art. 80 do CPP mesmo que 0s processos ja tenham nascido separados,

como se VEé:

234. E um tanto inusitada a formulagio da acusacdo de pertinéncia & organizacio
criminosa a um Unico acusado, como ocorre no presente feito, uma vez que a
configuracéo tipica exige um minimo de quatro pessoas associadas.

235. Necessario, porém, recordar que o MPF optou, como estratégia de persecugao,
promover acfes penais em separado contra os diversos envolvidos no esquema

37 . . x . . . . . A
Art. 80. Sera facultativa a separacdo dos processos quando as infragdes tiverem sido praticadas em circunstancias

de tempo ou de lugar diferentes, ou, quando pelo excessivo nimero de acusados e para ndo lhes prolongar a prisao

proviséria, ou por outro motivo relevante, o juiz reputar conveniente a separagdo (BRASIL, 1941, on-line).
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criminoso que vitimou a Petrobras, a fim de evitar um gigantesto maxiprocesso, o que
encontra abrigo no art. 80 do CPP.

236. Portanto, deve ser considerado que outros membros da associacdo criminosa ja
foram condenados em acdes penais a parte por crimes associativos, conforme sentencas
elencadas nos itens 102-114

237. Entdo preenchido o requisito legal do envolvimento de quatro ou mais pessoas na
pratica associativa, viabilizando a anlise (BRASIL, 2016d, Evento 207).

Um outro ponto destacado pelo jurista Gustavo Badard que revela critica a Lava Jato
reside na constatacdo de que existem casos em que foi inadequado o emprego dos critérios de
definicdo do 6rgdo jurisdicional competente segundo o art. 78 do CPP*, como mais uma
manobra para encaminha-los a 132 VVara Federal de Curitiba.

Os critérios trazidos no art. 78 do CPP sdo norteadores que deverdo ser seguidos para se
eleger o foro competente dentre aqueles que concorrem na conexao ou na continéncia. O inciso |
do artigo € expresso ao declarar que a competéncia de juri sempre prevalecera. O inciso Il, por
sua vez, estabelece os parametros, que sdo subsidiarios, quando h& concurso de jurisdi¢bes de
mesma categoria, sendo que: primeiro deverd ser escolhido o foro da infracdo cuja pena é de
natureza mais grave (privativa de liberdade, restritiva de direitos ou multa), entre as privativas de
liberdade a espécie mais gravosa (reclusdo, detencao e prisdo simples) e, se iguais, a que tiver o
limite maximo superior da pena cominada na lei; depois, no caso das penas terem igual
gravidade, prevalecera a do lugar em que houver ocorrido 0 maior nimero de infracGes; e por
fim, em carater residual, o foro competente sera firmado pela prevencdo (BADARO, 2016a). O
inciso 11, que prevé que no concurso de jurisdi¢bes de diversas categorias predominara a de
maior graduacao, relaciona-se com a observancia aos foros por prerrogativa de funcdo. Ao final,
0 inciso 1V dispBe que no concurso entre a jurisdicdo comum — Justica Federal ou Estadual — e a
especial — Justica Militar, Eleitoral ou Trabalhista — prevalecera esta ultima.

E quanto a utilizagdo equivocada dos critérios do inciso 1l do art. 78 do CPP que se
pretende discorrer mais. Pelo que acima se desenvolveu, certo é que para se eleger o foro

competente entre crimes de competéncia de primeiro grau os critérios do segundo inciso seréo os

%8 Art. 78. Na determinagdo da competéncia por conexao ou continéncia, serdo observadas as seguintes regras: | - no
concurso entre a competéncia do jari e a de outro 6rgdo da jurisdicdo comum, prevalecerd a competéncia do jari; Il -
no concurso de jurisdicBes da mesma categoria: a) preponderara a do lugar da infracdo, a qual for cominada a pena
mais grave; b) prevalecera a do lugar em que houver ocorrido 0 maior nimero de infracGes, se as respectivas penas
forem de igual gravidade; c) firmar-se-4 a competéncia pela prevencdo, nos outros casos; Il - no concurso de
jurisdicdes de diversas categorias, predominara a de maior graduacao; IV - no concurso entre a jurisdicdo comum e a
especial, prevalecera esta (BRASIL, 1941, on-line).
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mais provaveis de serem seguidos, contudo nem sempre assim o0 sdo em decisGes proferidas em
sede de Lava Jato.

Basta analisar a sentenca proferida em 20 de outubro de 2014 nos autos n° 5025687-
03.2014.4.04.7000 pelo juizo da 13?2 Vara Federal de Curitiba que condenou Rene Luiz Pereira,
Carlos Habib Chater e André Catdo de Miranda (ex-gerente administrativo do Posto de gasolina
da Torre que originou as investigacbes da Lava Jato). Ao dissertar sobre o juizo competente do

caso a decisdo enunciou:

De todo modo, muito rapidamente, apenas a titulo de recordagdo, a competéncia
territorial deste Juizo decorre ndo s6 da conex&o entre as agdes penais originadas da
assim denominada Operacgdo Lavajato, que iniciou-se com apuracdo de crime de
lavagem de dinheiro consumado em Londrina/PR, mas também porque, no presente
feito, os crimes narrados na denuncia de evasdo de divisas e de lavagem de dinheiro
tiveram sua consumacao ou seu Ultimo ato de execucéo no Brasil em Curitiba/PR, com 0
depdsito de valores provenientes do trafico internacional de drogas em conta de empresa
de fachada mantida em Curitiba, especificamente, conta de Gilson M. Ferreira ME,
mantida no Banco Itau, Agéncia Xaxim em Curitiba/PR. Quanto ao crime de tréfico
internacional de drogas, embora 0s 698 kg de cocaina tenham sido apreendidos em
Araraquara/SP, falece a Vara Federal daquela cidade competéncia para processar
e julgar crime de lavagem de dinheiro, prevalecendo, portanto, a competéncia
material deste Juizo especializado sobre a lavagem de dinheiro consumada ou
executada em Curitiba, atraindo, por conexao 6bvia, o crime antecedente de trafico
de drogas. Assim, ao contrario do argumentado pelas Defesas, a competéncia deste
Juizo é clara e cristalina para o processo e julgamento da presente agéo penal.

30. Por outro lado, ndo h& autoridades com foro privilegiado no polo passivo a
determinar a competéncia do Supremo Tribunal Federal para este feito, e a Colenda 22
Turma daquela Suprema Corte j& decidiu pela competéncia deste Juizo para o processo e
julgamento das ac¢Bes penais relativas a assim denominada Operacdo Lavajato, quando
ausente autoridade com foro privilegiado (evento 103) (BRASIL, 2014i, Evento 447,
grifos meus).

O equivoco técnico dessa parte da sentenca é patente. A acdo penal proposta pelo MPF
imputou a pratica de trafico internacional de drogas, associa¢do para o trafico internacional de
drogas, lavagem de dinheiro e evaséo de divisas contra 0s reus citados e também contra Alberto
Youssef, ao final absolvido. Segundo os critérios do art. 78 anunciados anteriormente, o delito de
maior gravidade é o de trafico internacional de drogas, cuja pena maxima abstrata, considerando
a causa de aumento em funcédo da transnacionalidade na maior fracéo, é de 25 anos de recluséo,
que foi consumado em Araraquara/SP. Portanto, admitindo-se a ocorréncia de conexao entre 0s
crimes objetos dos processos, o foro competente, segundo a regra geral do art. 70, caput, e 0
critério do art. 78, 11, a, ambos do CPP, devera ser o local de consumagéo do crime mais grave,
qual seja aquele consumado em Araraquara no estado de S&o Paulo (BADARO, 2016a). N4o ha

suporte legal para se admitir que o juizo competente seria 0 da 13 Vara Federal de Curitiba,
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como assim declarou a deciséo.

Contrariamente ao que se verifica no ordenamento, a decisdo justifica a atracdo a 13? Vara
Federal de Curitiba ao entender que, segundo as regras de competéncia material, este juizo é
especializado em crime de lavagem de dinheiro, que no caso foi consumado em Curitiba, e que
esse fato por si so atrairia o crime antecedente de trafico internacional de drogas. Em que pese a
jurisprudéncia pétria reconhecer a existéncia das chamadas varas especializadas, ha de ser
defender que, segundo o CPP, a competéncia material é subsidiaria a territorial e a dada pelo
domicilio do réu, sé sendo aplicada quando ndo for possivel as anteriores. No caso, ela foi
aplicada como regra geral, e ndo, como hipdtese residual.

Ademais, a decisdo, ao evocar prioritariamente a competéncia material sem respaldo
legal, prestigiou resolugdes de atos normativos do TRF-4 que fixam pela matéria a competéncia
das varas federais as custas da legislacdo penal em sentido estrito, que deveria ter sido obedecida
de imediato. H& de ser acentuado que a especializagdo das varas federais ndo permite que sejam
afastadas as normas processuais relativas a competéncia territorial.

Gustavo Badar6 (2016b, n.p) criticou a questdo: “Ainda que se admita
constitucionalmente tal veiculo normativo, ndo se pode deixar de questionar a menor legitimidade
da ‘escolha politica’ de um 6rgdo interno do Poder Judiciario para editar um ato normativo que
terd a mesma repercussao que uma lei em sentido estrito”. Em sintese, a lei em sentido estrito, no
caso 0 Cddigo de Processo Penal, como expressao e resultado do crivo popular no ambito do
Poder Legislativo é mais legitima do que uma resolucdo ou provimento interno do Poder
Judiciario, motivo pelo qual indiscriminadamente deve ser seguida de plano. Badard (2016b)
ainda coloca que a reserva de lei garante mais transparéncia, uniformidade e estabilidade nos
critérios de eleicdo de competéncia em comparagdo aos atos normativos dos tribunais, que
poderdo variar consideravelmente de um érgdo para outro.

Por tudo exposto, em sintese, notou-se que o principio do juizo natural vem sendo
extremamente relativizado no bojo da Lava Jato®. As justificacdes para isso sdo diversas,
contudo, em ultima anélise, ndo se pdde negar que o regramento atual referente a competéncia

jurisdicional esta sendo sorrateiramente manipulado.

39 . . . . . . . .

Outras coisas ainda poderiam ser investigadas no presente item como o fato de que os crimes contra sociedade de
economia mista — como, por exemplo, a Petrobras — sdo de competéncia estadual e na Lava Jato vém sendo
processados comumente pela Justica Federal. .
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4.1.2 Delagéo/colaboragao premiada

A criacdo de institutos penais e processuais penais no ordenamento juridico brasileiro que
dessem conta de gerar incentivos, positivos e negativos, de participacdo do investigado ou réu no
litigio é fendbmeno importante de ser analisado. Esta-se diante de institutos de natureza premial
criados com o intuito de fornecer maior eficacia a tutela penal e reduzir os custos de investigacao
e da producdo probatdria através da participacdo direta do sujeito passivo (BOTTINO, 2016).

Segundo Castro (2018b), o desenvolvimento histérico, juridico e social e a l6gica dessa
forma de instrumento encontram raizes profundas em um sistema penal de natureza inquisitorial,
principalmente em legislacbes proprias a Idade Média e que em maior ou menor grau refletem
uma via autoritaria de combate a criminalidade. Como exemplos atuais, concebe-se a confissao, a
delacdo premiada e, a acep¢do mais recente delas, a colaboracdo premiada.

A confissdo, como ato por meio do qual o acusado ou indiciado assume a autoria do delito
espontaneamente, s6 se tornou um incentivo de fato apds a reforma penal de 1984, onde passou a
ser prevista como uma circunstancia atenuante da pena no Coédigo Penal*’. Segundo Thiago
Bottino (2016), o STF entende que é necessario, contudo que exista uma finalidade instrumental
e utilitaria da confissdo, ou seja, ela deve trazer resultados Uteis ao processo, servindo de subsidio
para eventual sentenca condenatoria.

Com forte influéncia do ordenamento italiano e da operacdo mani pulite (M&os Limpas)
(YAROCHEWSKY, 2017), a delacdo premiada é inserida pela primeira vez no ordenamento
patrio, nos moldes que hoje se coloca, a partir da promulgacdo da Lei n° 8.072/2013 (Lei de
Crimes Hediondos), especificamente nos seus artigos 7° e 8°*' e é concebida, em sua
consequéncia mais recorrente, como uma causa especial de diminuigdo de pena. A lei além de

sinalizar a partir de seus outros dispositivos uma opcdo legislativa nitida em prol do

0 Art. 65 - Sdo circunstancias que sempre atenuam a pena: [...] Il - ter o agente: [..] d) confessado
espontaneamente, perante a autoridade, a autoria do crime; (BRASIL, 1940, on-line).

oAt 70 Ao art. 159 do Cbdigo Penal fica acrescido o seguinte paragrafo: "Art. 159.
........................................................................ 8§ 4° Se o crime é cometido por quadrilha ou bando, o co-autor que
denuncia-lo a autoridade, facilitando a libertacdo do seqliestrado, tera sua pena reduzida de um a dois tergos."

Art. 8° Sera de trés a seis anos de reclusdo a pena prevista no art. 288 do Cédigo Penal, quando se tratar de crimes
hediondos, pratica da tortura, trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins ou terrorismo. Paragrafo Gnico. O
participante e o associado que denunciar a autoridade o bando ou quadrilha, possibilitando seu
desmantelamento, tera a pena reduzida de um a dois tercos (BRASIL, 1990b, on-line, grifos meus).
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recrudescimento penal, pretende também, dado o contexto que se insere, criar um mecanismo
mais eficaz do que a mera confissdo para incentivar a participagdo do agente infrator.
Diferentemente da confissdo, na delacdo a revelacao se da em prejuizo de outrem.

O historico de previsdo da delacdo premiada foi consagrado também na revogada Lei n°
9.034/1995%, na Lei n° 9.269/1996%, na Lei n° 7.492/1986", na Lei n° 8.137/1990*°, na Lei n°
9.613/1998%, na Lei n° 9.807/1999%, na Lei n 11.343/2006* (BOTTINO, 2016; CRUZ, 2016).

42 . . o . . .
Art. 6° Nos crimes praticados em organizacdo criminosa, a pena sera reduzida de um a dois tercos, quando a
colaboracdo espontanea do agente levar ao esclarecimento de infragdes penais e sua autoria (BRASIL, 1995, on-
line).
B At 190 8 4° do art. 159 do Cddigo Penal passa a vigorar com a seguinte redacdo: "Art. 159.
.................................................................. 8§ 4° Se o crime é cometido em concurso, 0 concorrente que o denunciar a
autoridade, facilitando a libertacdo do sequestrado, tera sua pena reduzida de um a dois ter¢os." (BRASIL, 1996, on-
line).
4 Art. 25. Sao penalmente responséveis, nos termos desta lei, o controlador e os administradores de instituicdo
financeira, assim considerados os diretores, gerentes (Vetado). [...] § 2° Nos crimes previstos nesta Lei, cometidos
em quadrilha ou co-autoria, 0 co-autor ou participe que através de confissdo espontanea revelar a autoridade
policial ou judicial toda a trama delituosa terd a sua pena reduzida de um a dois tercos (BRASIL, 1986, on-
line, grifos meus).

Art. 16. Qualquer pessoa podera provocar a iniciativa do Ministério Pablico nos crimes descritos nesta lei,
fornecendo-lhe por escrito informagGes sobre o fato e a autoria, bem como indicando o tempo, o lugar e os elementos
de convicgdo. Paragrafo Unico. Nos crimes previstos nesta Lei, cometidos em quadrilha ou co-autoria, o co-
autor ou participe que através de confissdo espontanea revelar a autoridade policial ou judicial toda a trama
delituosa tera a sua pena reduzida de um a dois tergos (BRASIL, 1990a, on-line, grifos meus).
 Art. 1° Ocultar ou dissimular a natureza, origem, localizag&o, disposicdo, movimentagdo ou propriedade de bens,
direitos ou valores provenientes, direta ou indiretamente, de infragdo penal. [...] § 5° A pena podera ser reduzida
de um a dois tercos e ser cumprida em regime aberto ou semiaberto, facultando-se ao juiz deixar de aplica-la
ou substitui-la, a qualquer tempo, por pena restritiva de direitos, se 0 autor, coautor ou participe colaborar
espontaneamente com as autoridades, prestando esclarecimentos que conduzam a apuracao das infracGes
penais, a identificacdo dos autores, coautores e participes, ou a localizagdo dos bens, direitos ou valores objeto
do crime (BRASIL, 1998, on-line, grifos meus).

" Art. 13. Podera o juiz, de oficio ou a requerimento das partes, conceder o perddo judicial e a conseqliente extingao
da punibilidade ao acusado que, sendo primario, tenha colaborado efetiva e voluntariamente com a investigacao e o
processo criminal, desde que dessa colaboracdo tenha resultado: | - a identificacdo dos demais co-autores ou
participes da acdo criminosa; Il - a localizagdo da vitima com a sua integridade fisica preservada; Il - a recuperagdo
total ou parcial do produto do crime. Paragrafo Gnico. A concessdo do perddo judicial levard em conta a
personalidade do beneficiado e a natureza, circunstancias, gravidade e repercussao social do fato criminoso.

Art. 14. O indiciado ou acusado que colaborar voluntariamente com a investigacdo policial e o processo criminal na
identificacdo dos demais co-autores ou participes do crime, na localiza¢do da vitima com vida e na recuperacao total
ou parcial do produto do crime, no caso de condenacao, terd pena reduzida de um a dois tergos.

Art. 15. Serdo aplicadas em beneficio do colaborador, na prisdo ou fora dela, medidas especiais de seguranca e
protecdo a sua integridade fisica, considerando ameaca ou coagdo eventual ou efetiva. § 1° Estando sob prisdo
temporaria, preventiva ou em decorréncia de flagrante delito, o colaborador serd custodiado em dependéncia
separada dos demais presos. § 2° Durante a instrugdo criminal, podera o juiz competente determinar em favor do
colaborador qualquer das medidas previstas no art. 8° desta Lei. § 3° No caso de cumprimento da pena em regime
fechado, podera o juiz criminal determinar medidas especiais que proporcionem a seguranca do colaborador em
relacdo aos demais apenados (BRASIL, 1999, on-line).
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A previsdo na Lei n® 9.613/1998 inovou a aplicacdo do instituto porque pela primeira vez
se previu outros beneficios ao delator para além de reducdo de pena, sendo possivel agora a
aplicacdo atipica de regime mais brando, a substituicdo por restritiva de direitos ou até mesmo o
perddo judicial (YAROCHEWSKY, 2017).

Ja a previsdo na Lei n® 9.807/1999 proporcionou um aprofundamento teérico e préatico do
instituto, na medida em que seria aplicada a todo e qualquer delito, prevé taxativamente hipéteses
de incidéncia e sujeita a subsuncdo a parametros bem expressos e condicionantes. Ademais,
Matheus Felipe de Castro (2018b) aduz que a legislacdo representou um passo importante a
legitimacdo dos delatores na medida em que os vislumbra como sendo merecedores de protegédo
especial.

Assim como quando analisada a confissdo, a doutrina e a jurisprudéncia trataram de
pacificar algumas das principais controvérsias que circundam a delacdo premiada. Dessa forma,
como fruto dessas discussbes, a delacdo ndo devera morrer em si mesma e deverd ser a
desencadeadora da perseguicdo de elementos probatdrios que fundamentem eventual sentenca
condenatoria (BOTTINO, 2016). Além disso, no extenso julgamento da Acdo Penal n° 470/MG,
0 STF entendeu que as palavras do delator ndo constituem elemento de prova, bem como que 0s
chamados delatores ndo podem ser considerados testemunhas compromissadas com a verdade, e
sim, meros informantes (BRASIL, 2008, 2009).

A colaboracdo premiada, por sua vez, € originada através da publicacdo da Lei n°
12.850/2013 (conhecida Lei das Organizacdes Criminosas) e pode ser visualizada como um
aprimoramento dos mecanismos de cooperagdo anteriormente citados, pois “[...] vai além da
delacdo premiada naquilo que exige do suspeito ou acusado colaborador, mas, sobretudo, naquilo
que oferece em troca de sua cooperagao” (BOTTINO, 2016, p. 373). Na verdade, pode ser lida
como uma espécie de delacdo prevista especificamente na Lei n° 12.850/2013, com
regulamentacdo e pardmetros mais extensos.

Com fundamento na lei, Thiago Bottino afirma que para poder usufruir dos beneficios

advindos da colaboracdo premiada as seguintes condi¢cdes deverao ser observadas:

(1) que a colaboracéo seja voluntéria; (2) que personalidade do colaborador, a natureza,
as circunstancias, a gravidade e a repercussdo social do fato criminoso recomendem a

48 Lo . . o - o

Art. 41. O indiciado ou acusado que colaborar voluntariamente com a investigacdo policial e o processo criminal
na identificacdo dos demais co-autores ou participes do crime e na recuperacao total ou parcial do produto do crime,
no caso de condenacao, terd pena reduzida de um terco a dois tercos (BRASIL, 2006, on-line).



79

celebracdo do acordo; e, (3) que a colaboracdo seja efetiva, assim entendida como aquela
que produziu um ou mais dos seguintes resultados: I) a identificacdo dos demais
coautores e participes da organizacdo criminosa e das infracdes penais por eles
praticadas; 1) a revelacdo da estrutura hierarquica e da divisdo de tarefas da organizagédo
criminosa; Ill) a prevencdo de infracdes penais decorrentes das atividades da
organizacdo criminosa; 1V) a recuperacdo total ou parcial do produto ou do proveito das
infracbes penais praticadas pela organizacdo criminosa; V) a localizacdo de eventual
vitima com a sua integridade fisica preservada (2016, p. 373).

Apesar de muitos tratarem os institutos como sinbnimos, a partir desse momento ja se é
possivel delinear algumas diferenciacdes em torno da delacdo lato sensu e da colaboracao
premiada prevista especificamente na Lei n° 12.850/13*. A Gltima, sendo aplicada apenas a réus
e indiciados em que é imputada conduta criminosa prevista na Lei n® 12.850/2013, prevé que da
colaboracédo deve ser produzido, no minimo, um dos resultados previstos no artigo 4° da lei — que
em todos os casos envolvem especificamente organizacao criminosa, como aqueles visualizados
nos incisos 11 e 111°° do dispositivo. Para além disso, a colaboracdo prevé mais espécies de
beneficios ao colaborador do que a delacéo nos outros diplomas legais em que esta prevista.

Ocorrida a colaboracdo, o Ministério Publico pode deixar de oferecer denuncia se o
colaborador ndo for o lider da organizagdo criminosa que se investiga e se for o primeiro a prestar
a colaboracéo, bem como podera ele cumprir pena em estabelecimento penal diverso dos demais
corréus ou sentenciados (BRASIL, 2013, on-line). A inovacao aqui que merece ser destacada é a
mitigacdo do principio da obrigatoriedade da acdo penal (artigos 24, 28 e 42 do Cddigo de
Processo Penal [CPP]), afinal a homologacdo de acordo de colaboragdo premiada faculta ao
Ministério Publico a possibilidade de nem oferecer dendncia e ndo iniciar uma consequente acédo
penal, alternativa inconcebivel com a delacdo premiada de outras legislacdes.

Outrossim, consistindo no que Canotilho e Branddo (2017) dizem ser uma colaboragéo
pos-sentencial, portanto quando ocorrida apds a prolacdo da sentenca condenatéria, podera ela

reduzir a pena até a metade do montante ou até mesmo podera ser admitida a progressao de

49 Apesar de serem passiveis de diferenciacdo (jA que previstos com diferentes nomes nas legislagdes), ndo se
vislumbra que quando confundidos esteja-se diante de um severo erro material, tendo em vista que varios dos
acordos de colaboracdo firmados estdo fundados tanto em dispositivos legais da delacdo quanto da colaboragéo.
Mesclando-se, portanto, a aplicacdo deles a depender dos crimes que estdo sendo imputados ao colaborador.

O Art. 42 0 juiz podera, a requerimento das partes, conceder o perddo judicial, reduzir em até 2/3 (dois tercos) a
pena privativa de liberdade ou substitui-la por restritiva de direitos daquele que tenha colaborado efetiva e
voluntariamente com a investigagdo e com o processo criminal, desde que dessa colaboracdo advenha um ou mais
dos seguintes resultados: [...] 1l - a revelacdo da estrutura hierarquica e da divisdo de tarefas da organizacgdo
criminosa; 111 - a prevencdo de infragfes penais decorrentes das atividades da organizacéo criminosa; [...] (BRASIL,
2013, on-line, grifos meus).
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regime ainda que ausentes o0s requisitos objetivos (BRASIL, 2013, on-line).

Fora essas benesses, o colaborador, assim como o delator, podera ser agraciado com o
perddo judicial, com a reducdo de até dois tercos da pena privativa de liberdade ou com a
substituicdo desta por restritiva de direitos ao momento da prolacdo da sentenca — hipoteses
adotadas, portanto, em carater alternativo.

Por fim, Bottino (2016) destaca uma ultima dissemelhanca: diferente da delacdo das
outras legislacGes de forma isolada, a colaboracdo premiada é realizada por meio de um acordo
escrito, subscrito pelos representantes do Ministério Publico, pelo(a) delegado(a) de policia™,
pelo investigado ou réu e seu defensor(a) e, ao cabo, é homologado pelo(a) juiz(a). A existéncia
de um acordo escrito com homologacdo judicial garante mais seguranca acerca da aplicacédo dos
termos ajustados, estando previamente estipulados seus limites, diferente da confissdo e da
delacdo que serdo analisadas s6 no momento de proferir a sentenca.

Héa de se compreender como o instituto da colaboracdo premiada estd sendo utilizado na
pratica pela operacdo Lava Jato. Registra-se que a publicacdo da Lei das Organizagdes
Criminosas se deu em 2 de agosto de 2013 e pela vacatio legis passou a vigorar em 16 de
setembro de 2013. Dessa forma, a utilizacdo da colaboracdo premiada encontrada na legislacédo se
confunde em muito com a prdpria trajetéria da Lava Jato, iniciada oficialmente em 17 de marc¢o
de 2014. Assim, examinar a operacdo € fundamental no exercicio de compreensdo das
vicissitudes do emprego do instituto, ja que intrinsecamente conectados.

Uma primeira constatacdo que deve ser levantada é a de que em sede da Lava Jato muitos
dos acordos de colaboragdo pactuados estipularam beneficios ao colaborador ndo previstos em
nenhum diploma legal, extrapolando limites taxativos que o ordenamento impunha. As
colaborag6es dos réus Paulo Roberto Costa, Alberto Youssef e Pedro José Barusco Filho (ex-
gerente de servicos da Petrobras) sdo paradigmaticas nesse sentido. Por elas foram firmados os
primeiros acordos de colaboracdo da operacdo inteira, que envolveram a troca de informagdes
decisivas a continuidade da Lava Jato e que simbolizaram a abertura de um espaco para que a
pactuacéo de beneficios extralegais fosse possivel.

O primeiro acordo de colaboragéo firmado dentro da Lava Jato foi justamente o de Paulo

Roberto Costa, em 27 de agosto de 2014, entre ele e o Ministério Publico Federal. O acordo foi

> Segundo o julgamento da ADI n° 5.508/DF realizado em 20 de junho de 2018, delegados de policia podem firmar
acordos de colaboragdo premiada na fase do inquérito policial (STF, 2018b).
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fundado no artigo 129, I, da Constituigdo Federal, nos artigos 13 a 15 da Lei n° 9.807/99, no art.

1°, 85° da Lei n® 9.613/98, no art. 26 da Convencdo de Palermo, no art. 37 da Convencéo de

Meérida, nos artigos 4° a 8° da Lei n° 12.850/2013, e “[...] nos principios gerais do Direito”

(CONJUR, 2014, p. 1). Nota-se, portanto, que ha um exercicio elastico de condensamento, uma

vez que sdo invocados dispositivos tanto da delacdo, de outras leis quanto da colaboracéo

premiada, valendo-se de beneficios de diversas legislagcdes, para abarcar todos os crimes

imputados ao réu (em mais de um processo criminal). Tal pratica é repetida nos outros acordos.
No acordo de Paulo, dentre outros termos, foi acordado (CONJUR, 2014, p. 3-10, grifos

meus) o seguinte:

[..] Clausula 5% Em vista disto, salvaguardada a necessidade de ratificacdo e
homologacéo judicial deste acordo, uma vez cumpridas integralmente as condicdes
impostas adiante, neste acordo, para o recebimento dos beneficios, bem como no caso
haver efetividade da colaboracdo, o Ministério Publico Federal (MPF) propde ao
acusado os seguintes beneficios legais, cumulativamente:

I. Pleiteara que, pelos crimes que sdo objeto do presente acordo, o acusado fique sujeito
a continuidade da prisdo cautelar e a penas criminais nos termos seguintes; a) prisao
domiciliar pelo prazo de 1 (um) ano, com tornozeleira eletrdénica ou equipamento
similar, na medida da efetividade da colaboragdo e nos termos dos pardgrafos deste
artigo, sem detracdo do prazo de prisdo preventiva cumprido; b) apds cumprido o
periodo de prisdo domiciliar (cautelar ou penal), existindo sentenca condenatdria
transitada em julgado, o_cumprimento de parte da pena privativa de liberdade
imposta em regime semi-aberto, em periodo de zero a dois anos, a ser definido pelo
Juizo tomando em consideracdo o grau de efetividade da colaboracéo; c) apés cumprido
o0 periodo de prisdo em regime semi-aberto, o restante da pena ser4 cumprida em
regime aberto até o seu total cumprimento;

[]

Il. Promoverd o arquivamento de fatos novos em relagdo ao acusado trazidos pelo
colaborador em relacdo aos quais ndo exista, na data do acordo, nenhuma linha de
investigacdo em qualquer juizo ou instancia;

I11. Pleiteara a suspensdo de processos instaurados, e do respectivo prazo prescricional,
por 10 (dez) anos, em todos o casos em desfavor do colaborador ndo transitados em
julgado, assim que atingida a pena unificada de 20 anos resultante de condenagdes
transitadas em julgado;

IV. O Ministério Pablico poderd, a depender da efetividade da colaboracédo, segundo sua
avaliacdo exclusiva, pedir o sobrestamento de inquéritos e outros procedimentos
prejudiciais ou judiciais, assim como promover a suspensédo de feitos antes de atingido o
montante de 20 anos de condenagéo;

V. Apés transcorrido o prazo de 10 anos sem quebra do acordo que venha a acarretar sua
rescisdo, pleiteara que volte a fluir o prazo prescricional até a extingdo da punibilidade,
deixando o Ministério Publico de oferecer dentncia em procedimentos pré-judiciais na
hipotese de ndo ser rescindido o acordo.

[-]

§1°. O Ministério Publico pleiteard que a prisdo domiciliar com tornozeleira,
referida na presente clausula, seja a forma de execucdo da custédia cautelar (art.
318 do CPP) até o transito em julgado das a¢des penais em desfavor do colaborador
e, caso se encerrem todas, que tal prisdo, limitada em seu total ao montante especificado
neste artigo, corresponda ao modo de inicio de execucdo da pena. O Ministério Publico
pleiteara que, depois de decorrido o prazo da prisdo domiciliar com tornozeleira, 0 modo
de execucdo de eventuais penas privativas seja 0 regime semi-aberto, por até dois anos,
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ou o regime aberto comum, nos termos deste artigo.

[-]

86°. O prazo de prisao cautelar comum, em qualquer hipétese, nédo serd inferior a
15 dias contados da data deste acordo, e ndo sera superior a 30 dias, a contar da
assinatura do presente acordo.

[.-]

Clausula 11. A defesa e o acusado concordam com a suspensdo de todas as acfes penais
em andamento em relacdo a ele, bem como com o adiamento de atos processuais, sem
que isso caracterize ou venha a caracterizar excesso de prazo de prisdo, uma vez que sdo
feitos em seu interesse, na hipotese de o Ministério Plblico entender necessario seu
sobrestamento para avaliar a produtividade da colaboracdo ou adotar outras medidas
pertinentes a colaboracéo.

Clausula 12. A defesa desistira de todos 0s habeas corpus impetrados no prazo de 48
horas, desistindo também do exercicio de defesas processuais, inclusive de discussdes
sobre competéncia e nulidades.

[]

Clausula 17. Ao assinar o acordo de colaboracéo premiada, o colaborador, na presenca
de seu advogado, esta ciente do direito constitucional ao siléncio e da garantia contra a
autoincriminagdo. Nos termos do art. 4°, 814, da Lei 12.850/2013, o colaborador
renuncia, nos depoimentos em que prestar, ao exercicio do direito ao siléncio e estara
sujeito ao compromisso legal de dizer a verdade. O colabor renuncia ainda, ao exercicio
do direito de recorrer das sentencas penais condenatdrias proferidas em relacéo aos fatos
que sdo objeto deste acordo, desde que elas respeitem os termos aqui formulados.

Dentre as pactuacdes sem amparo legal destacam-se as previsdes: a) na clausula 52, 1, a, 8
1°, onde esta a substituicdo da prisdo cautelar (preventiva) pela prisdo domiciliar com uso de
tornozeleira eletrdnica ou equipamento similar sem que se estivesse diante de uma das hipoteses
do artigo 318 do CPP®?; b) na clausula 5°, 1, b, que contém a fixacdo do limite méximo de
cumprimento de pena privativa de liberdade em dois anos, a ser cumprida inicialmente em regime
semiaberto, mesmo que ausente a prolacdo de sentenca que o tivesse condenado; c) na clausula
5° 1, ¢, onde diz que superado o periodo maximo de dois anos em regime semiaberto o réu
podera cumprir o restante da pena, independente do montante, em regime aberto; d) na clausula
5°, § 6° que prevé que independente da efetividade da colaboragdo o tempo maximo de
cumprimento de prisdo cautelar comum seré de trinta dias; e) na clausula 5°, incisos Il, 11, IV, V
e na clausula 11, que sujeitam o Ministério Publico a arquivar inquéritos policiais e suspender
procedimentos e processos pendentes ou futuros e agbes penais contra o0 acusado (mesmo que

sem conexao com o0 caso) e no inciso I, inclusive, se assenta a suspensao de procedimentos nao

52 Art. 318. Podera o juiz substituir a prisdo preventiva pela domiciliar quando o agente for: | - maior de 80 (oitenta)
anos; Il - extremamente debilitado por motivo de doenga grave; 111 - imprescindivel aos cuidados especiais de pessoa
menor de 6 (seis) anos de idade ou com deficiéncia; IV - gestante; V - mulher com filho de até 12 (doze) anos de
idade incompletos; VI - homem, caso seja o Unico responsavel pelos cuidados do filho de até 12 (doze) anos de idade
incompletos. Paragrafo Gnico. Para a substituicdo, 0 juiz exigira prova idonea dos requisitos estabelecidos neste
artigo (BRASIL, 1941, on-line).
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transitados em julgado em desfavor de Paulo Costa pelo prazo de dez anos (prazo ndo previsto

legalmente e muito acima daquele do art. 4°, §3° da Lei n° 12.850/13°%); f) nas clausulas 12 e 17,

em que deliberadamente fica proibido ao colaborador impetrar habeas corpus, devendo desistir

daqueles em tramitacdo, vedado contestar judicialmente o acordo ou interpor recurso contra

eventual sentenga condenatoria.
No acordo de Alberto Youssef (MACEDO, 2015a, p. 2-9, grifos meus), realizado em 24

de setembro de 2014 e com fundamento nos mesmos artigos do de Paulo R. Costa, destacam-se

osseguhuestennos:

[...] Clausula 52 [...] o Ministério Pablico Federal (MPF) propde ao acusado, nos feitos
acima especificados e naqueles que serdo instaurados em decorréncia dos fatos revelados
por intermédio da presente colaboracdo, o0s seguintes beneficios legais,
cumulativamente:

I. aaplicacdo ao COLABORADOR de penas privativas de liberdade, nos feitos acima
especificados e naqueles que serdo instaurados em decorréncia dos fatos revelados por
intermédio da presente colaboragdo, as quais depois de unificadas resultem em, no
minimo, 30 (trinta) anos de recluséo;

I1. logo apds o tréansito em julgado das sentencas condenatdrias que somem o0 montante
minimo de 30 (trinta) anos de prisdo a que se refere a alinea anterior, a suspensdo em
relagdo exclusivamente ao COLABORADOR todos 0s processos e inquéritos
policiais em tramitacdo perante a 13% Vara Federal Criminal da Subsecéo
Judicidria de Curitiba, assim como daqueles que serdo instaurados, inclusive
perante outros juizos, em decorréncia dos fatos revelados a partir da presente
colaboracdo, com a respectiva suspenséo de todos os prazos prescricionais, por 10 (dez)
anost;

I1l. o cumprimento pelo COLABORADOR de pena privativa de liberdade em
regime fechado por lapso ndo superior a 5 (cinco) anos e ndo inferior a 3 (trés)
anos, iniciando-se a partir da assinatura do presente acordo e detraindo-se o periodo
ja cumprido pelo COLABORADOR a titulo de prisdo proviséria apés a deflagracdo da
"Operagdo Lava Jato";

[-]

V. apés o integral cumprimento da pena privativa de liberdade em regime fechado nos
termos do inciso Il da presente cldusula, a progressdo do COLABORADOR
diretamente para o regime aberto, mesmo que sem o preenchimento dos requisitos
legais, nos termos do art. 4°, § 5°, da Lei n° 12.850/2013;

V1. a aplicacdo da pena de multa a que se refere o art. 58, caput, do Cédigo Penal,
em seu patamar minimo, cuja cobranca sera realizada pelo Ministério Publico Federal
nos termos da legislacéo vigente;

§ 1°. Transcorrido o prazo de 10 (dez) anos sem a préatica de fato pelo COLABORADOR
que justifique a rescisdo deste acordo, voltardo a fluir os prazos prescricionais de todos
0s procedimentos suspensos nos termos do inciso 11, até a extin¢éo da punibilidade.

[-]

§ 6° O COLABORADOR cumprira imediatamente ap6s a assinatura do presente
acordo a pena privativa de liberdade em regime fechado a que se refere o inciso Il
da presente clausula.

%3 Art. 40 [...] & 3° O prazo para oferecimento de dendncia ou o processo, relativos ao colaborador, podera ser
suspenso por até 6 (seis) meses, prorrogaveis por igual periodo, até que sejam cumpridas as medidas de colaboracao,
suspendendo-se o respectivo prazo prescricional (BRASIL, 2013, on-line).
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[-]

Clausula 7. O COLABORADOR confirma serem de sua propriedade e desde ja
renuncia em favor da Justica, de forma irrevogavel e irretratavel, se tratarem de produtos
e/ou proveitos de crimes, 0s seguintes bens méveis e imoéveis: [...] h) do veiculo Volvo
XC60, blindado, placas BBB 6244, ano 2011, [...] j) veiculo VIII Tiguan 2.0 TSI,
blindado, placas FLR 4044, ano 2013/2014;

[-]

§ 3° Os veiculos mencionados nos incisos "*h™ e "'j"* seréo depositados
judicialmente em nome de ---- e ----, filhas do COLABORADOR, para que elas
possam utiliza-los como medida de seguranca durante o periodo em que o0
COLABORADOR estiver preso em regime fechado, nos termos da clausula 5', inciso
I11, do presente acordo, sendo que ap0s a progressdo de seu regime de cumprimento de
pena, ou desinteresse de uso pelas filhas, tais bens serdo objeto de imediata alienagéo
judicial ou destinacéo para uso pelos 6rgdos de persecucéo penal.

Algumas outras presentes ilegalidades portanto podem ser expostas. Assim como nha
colaboracdo de Paulo Roberto Costa, se negocia a suspensdo de todos 0s processos e inquéritos
policiais em desfavor de Youssef, assim como daqueles que serdo instaurados, com a suspensao
prescricional, pelo prazo negociado de dez anos (clausula 52, 11). Na clausula 52, Ill, V, ha a
fixacdo do limite de cumprimento da pena privativa de liberdade em no minimo trés e no maximo
cinco anos, a ser cumprida em regime fechado, com progressdo automatica para o regime aberto
(independente dos requisitos legais) — progressdo per saltum — mesmo que inexistente ainda
sentenca condenatoria. Na clausula 52 VI, se prevé a reducdo de eventual pena de multa para
alcancar o patamar minimo. O ultimo ponto que merece ser comentado da clausula 5 esta em seu
paragrafo 6°, onde se institui o inicio da execucdo da pena ja a partir da assinatura do acordo,
portanto, antes mesmo de sua homologagé&o judicial.

Além disso, ainda no acordo de Alberto Youssef, na clausula 73, h, j, § 3° houve a
pactuacdo pela permissdo da utilizacdo pelas suas filhas de bens elencados como produtos de
crime, enquanto ele estiver em regime fechado. Na clausula 7%, § 4°, ha a previsdo da “[...]
liberacdo de quatro imoveis e um terreno, que seriam destinados ao juizo a titulo de multa
compensatdria, caso os valores recuperados com o auxilio do colaborador superem em 50 vezes o
valor dos imoveis” (BOTTINO, 2016, p. 376-377). Na clausula 72, 88 5° e 6°, ha a liberagéo de
um imédvel em favor da ex-mulher (expressao utilizada no termo do acordo) do colaborador e de
outro imovel em favor de suas filhas, sem que estivesse nitido se sdo oriundos ou ndo da pratica
de crime.

Avulta-se também a colaboragdo do ex-gerente de servicos da Petrobras Pedro José
Barusco Filho (MACEDO, 2015b, p. 2-5, grifos meus), com acordo firmado em 19 de novembro

de 2014. Nele constam, dentre outros, 0s seguintes beneficios:
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[...] Clausula 52. [...] o MPF propde ao acusado, nos feitos mencionados neste Acordo e
naqueles que sejam instaurados em decorréncia dos fatos revelados por intermédio da
presente colaboragdo, os seguintes beneficios legais, cumulativamente, sem prejuizo da
aplicacdo de penas mais gravosas, quando cumulados aos previstos em Acordo que 0
COLABORADOR celebre com a Procuradoria da Republica no Parana, no ambito da
forca-tarefa "lava-jato":

I. a substituicdo do regime das penas privativas de liberdade aplicadas ao
COLABORADOR pelo regime aberto diferenciado, no processo penal que vier a ser
instaurado com esteio nos feitos mencionados neste acordo e nos eventuais
procedimentos instaurados em decorréncia da presente colaboragdo que venham a ser
objeto de Denlncia, sem prejuizo de restabelecimento do regime da condenagdo no caso
de rescisdo deste Acordo;

I1. logo apo6s o transito em julgado de Sentenca(s) condenatdria(s) referente(s) aos feitos
objeto do presente acordo que somem o montante minimo de 15 (quinze) anos de prisdo
a que se refere a alinea anterior, a suspensdo em relacdo exclusivamente ao
COLABORADOR de processos criminais e inquéritos policiais em tramitacdo perante o
Juizo mencionado, assim como daqueles que sejam instaurados, inclusive perante outros
juizos e ressalvados os feitos conexos ao acordo a que se refere a clausula 4a, em
decorréncia dos fatos revelados a partir da presente colaboracdo, por 10 (dez) anos, com
a respectiva suspensdo de todos 0s prazos prescricionais.

I11. O(s) regime(s) e a(s) pena(s) privativa(s) de liberdade que for(em) originalmente
fixado(s) na(s) sentenga(s) condenatéria(s) proferida(s) em face do
COLABORADOR ser(a)(do) substituido(s) por pena privativa de liberdade em
regime aberto diferenciado, por periodo de 2 (dois) anos, iniciando-se 0 seu
cumprimento a partir do transito em julgado da primeira condenagéo, de acordo com as
seguintes obrigacdes e condicBes: a) o recolhimento domiciliar nos finais de semana e,
nos demais dias, no horario compreendido entre as 20:00hrs e as 06:00 hrs; b) a
necessidade de comunicar 0 Juizo de execugdo, com antecedéncia minima de uma
semana, viagens que pretenda realizar para o exterior para o tratamento de sua saude,
sendo vedadas viagens internacionais para outros fins; e c) prestar relatorios bimestrais,
ao Juizo de execucgdo, de suas atividades profissionais e viagens realizadas no territério
nacional;

IV. Cumulativamente ao cumprimento da pena em regime aberto diferenciado
prevista no inciso anterior, 0 COLABORADOR prestara servi¢os a comunidade, a
razdo de 30 horas por més, por periodo de 02 (dois) a 5 (cinco) anos;

[]

86° O MPF pleiteard nas agbes civeis, e de improbidade administrativa que
porventura forem ajuizadas contra o COLABORADOR ou suas empresas em
decorréncia dos fatos revelados no presente acordo, que ndo lhe sejam aplicadas as
sancOes delas decorrentes, no caso da Lei n° 8.429/92, aquelas previstas no art. 12,
ressalvada a validade da presente clausula a prévia homologagdo pela 5a Camara de
Coordenacdo e Revisdo do MPF.

De beneficios extralegais inéditos se tem: a) a fixacdo do cumprimento de todas as penas
privativas de liberdade aplicadas ao colaborador em regime aberto diferenciado pelo prazo
méaximo de dois anos, independentemente do quantum fixado posteriormente em sentenca
condenatoria e, cumulativamente, a prestacao de servigos a comunidade por prazo ndo inferior a
dois e ndo superior a cinco anos (Clausula 52, I, 111 e IV); b) o compromisso do MPF, previsto na
clausula 5%, § 6°, em pleitear que ndo sejam aplicadas sanc¢des ao colaborador ou a suas empresas

nas agdes civeis e de improbidade administrativa que porventura forem ajuizadas.
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Diversos foram os outros acordos na operagdo que investiram nessa logica, como o0s de
Joesley Batista (SHALDERS; BARBIERI, 2017), Wesley Batista (SHALDERS; BARBIERI,
2017), Ricardo Saud (SHALDERS; BARBIERI, 2017), Florisvaldo Caetano de Oliveira
(SHALDERS; BARBIERI, 2017), Demilton Anténio de Castro (SHALDERS; BARBIERI,
2017), Francisco de Assis e Silva (SHALDERS; BARBIERI, 2017), Hamylton Pinheiro Padilha
Jr. (MACEDO, 2015c), Ricardo Ribeiro Pessoa (MACEDO, 2015d), Fernando Hourneaux de
Moura (MILITAO, 2016), Fernando Miggliaccio da Silva (PODER360, 2017a), Lucio Bolonha
Funaro (PODER360, 2017a), Delcidio do Amaral (CONJUR, 2016a), Nelson Leal Jr. (CATVE,
2018), Nestor Cerverd (ACORDO, 2016), entre muitos outros.

Especificamente no que toca os irm&os Batista, Ricardo Saud e, ainda, alguns executivos
do Grupo Odebrecht (ODEBRECHT, 2016), existem outras particularidades que denunciam a
forma desordenada com que as negociacdes estdo sendo postas. Para esses casos, foram utilizadas
figuras ainda mais inovadoras, os tais pré-acordos de colaboracdo. Serviriam eles para fornecer
seguranga as partes enquanto ainda ndo finalizadas as investigagdes iniciais e existentes fatos que
dependeriam da confirmacdo das propostas. Acontece que além de ndo estarem previstos em
nenhuma parte da legislacdo e importarem cada vez mais ao processo penal manobras negociais,
numa espécie de contrato preliminar proprio ao direito civil, acabam por reproduzir vérias
clausulas ndo recepcionadas pelo ordenamento penal. No pré-acordo de Joesley Batista, Wesley
Batista e Ricardo Saud, por exemplo, foi acordado que o 6rgdo ministerial ndo ofereceria
dendncia contra os irmaos e que ambos poderiam manter residéncia no exterior, o limite maximo
de pena e o regime diferenciado que seriam impostos a Ricardo, entre outras tratativas
(CONJUR, 2017).

Confrontando os beneficios previstos pelos dispositivos da delacdo premiada lato sensu
(aqui inclui a colaboragdo) com aqueles que estdo sendo acordados na pratica da operagdo
percebe-se que muitas das benesses ajustadas ultrapassam as hipdteses taxativas previstas nas
legislacBes sobre o tema. A discricionariedade com que os institutos vém sendo utilizados na
Lava Jato é nociva tanto para o ordenamento juridico como para a propria efetividade deles,
tendo em vista que “[...] vantagens que ndo se encontrem legalmente previstas ndo podem ser
prometidas e concedidas” (CANOTILHO; BRANDAO, 2017, p. 156).

Thiago Bottino (2016, p. 377-378) nesse sentido é categdrico ao colocar que:

NegociacBes sobre substituicdo de prisdo cautelar por prisdo domiciliar com
tornozeleira, invencdo de regimes de cumprimento de pena que ndo existem, vinculacéo
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de manifestacdo do MPF em processos que ndo sdo da atribui¢do daqueles membros que
assinam o acordo, permissao para uso de bens de origem criminosa e a liberagéo de bens
que podem ser produto de crime constituem medidas claramente ilegais e que aumentam
enormemente 0s riscos de que tais colaborages contenham elementos falsos (ou
parcialmente verdadeiros).

Nessa esteira, diversos principios para além do da legalidade sdo diretamente
vilipendiados. Canotilho e Brand&o (2017) colocam que quando um termo de acordo, como o de
Alberto Youssef, fixa antecipadamente o exato valor da pena de multa, no seu minimo legal,
colide com os principios da jurisdicionalidade e da culpa. Afronta o primeiro deles porque ha
uma transferéncia de competéncia do juizo da condenacdo para 0 Ministério Publico Federal de
fixar e aplicar a pena, criando uma espécie de jurisdicdo ministerial. Por sua vez, viola o
principio da culpa na medida em que a afericdo de culpabilidade torna-se prescindivel a
dosimetria da pena, contrariando o art. 59 do CP>*,

Os dois referidos principios, somados ao da presuncdo da inocéncia, sdo infringidos
também quando o acordo de colaboracdo convenciona a fixacdo do regime inicial, a partir de
limites abstratos de pena fabricados pelas partes e em momento pré-sentencial; quando se é
estipulado a priori, antes de sentenca condenatoria, as condicdes atipicas pelas quais havera a
progressdo de regime; quando se fixa, antes de sentenca, um regime diferenciado e nao
consubstanciado na lei para cumprimento da pena e ainda, cumulativamente, a prestacdo de
servicos comunitarios; e quando se ajusta que a pena ja serd iniciada imediatamente apds a
assinatura do acordo, antes mesmo da homologacdo judicial da tratativa e muitas vezes antes do
proprio oferecimento da dendncia. Todas as situacdes narradas foram visualizadas nos acordos
transcritos.

Sobre o assunto, Canotilho e Branddo (2017) afirmam que a determinagdo de iniciar o
cumprimento da pena, independente de como tenha sido posto no acordo, antes de uma sentenca
judicial que a aplique é medida ilegal e inconstitucional, violando o art. 5°, incisos XXXIX e

LIV®, da Constituicdo Federal, e o art. 1° do Cddigo Penal®. Inclusive, quando se pactua que a

> Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a personalidade do agente, aos
motivos, as circunstancias e conseqiiéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima, estabelecera,
conforme seja necessario e suficiente para reprovagdo e prevencao do crime: [...] (BRASIL, 1940, on-line).

> Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes: [...] XXXIX - ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia
cominacdo legal; [...] LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;
(BRASIL, 1988, on-line)
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pena serd iniciada em carater imediato apos a assinatura do acordo se revela incompatibilidade
com os proprios §§ 7° e 8°°' da Lei n° 12.850/2013, pois nesse tipo de situacdo n&o é nem
oportunizado ao juizo verificar a regularidade, a legalidade e a voluntariedade das clausulas do
termo.

Ademais, nessas situagdes, principalmente quando se acorda em momento pré-sentencial
o futuro regime de execugdo de uma pena que podera ou ndo vir a ser aplicada e as condi¢des
pelas quais havera a progressao, viola-se também o principio do juizo natural (CANOTILHO;
BRANDAO, 2017). Ndo cabe ao Ministério Pablico prometer ao colaborador facilitacbes a
progressao de regime a depender dos resultados da cooperacao ja que, em sede de execucdo da
pena privativa da liberdade, e tendo que ter necessariamente uma condenagao, cabe estritamente
ao juizo da execucdo penal decidir sobre progressdo ou regressdo de regime®®. Nesse sentido,
caberia a ele homologar um acordo que versasse sobre as condi¢cdes de progressdo de regime e
apenas se ja prolatada sentenca condenatoria.

José J. G. Canotilho e Nuno Branddo (2017) sustentam ainda que, nesse cenario, se
quebranta também o principio da obrigatoriedade da acdo penal, ja que conforme se infere das
trés colaboracdes transcritas — principalmente na clausula 58, Il, IV, V da de Paulo Costa;
clausula 5%, 11, da de Youssef; e clausula 52, Il, da de Pedro Barusco Jr. — pactua-se sem critério
algum e injustificadamente a rendncia da perseguicdo de outras infracGes penais potencialmente
praticadas pelo colaborador, seja na investigacdo de fatos novos, seja suspendendo inquéritos e

acOes penais em curso. Os autores assim colocam:

Relativamente ao ponto (i) é constitucional e legalmente incontornavel a observancia da
obrigatoriedade da accéo penal, pois 0 MPF ndo pode comprometer-se a ndo investigar e
determinar o arquivamento de factos novos que ndo conhece, quer estejam ou ndo
relacionados com o processo. No que se refere ao ponto (ii) — transaccdo sobre a
suspensdo de processos ou sobrestamento dos inquéritos em curso, fora dos casos de
suspensdo legalmente previstas —, é também indiscutivel a obrigatoriedade de promocao
processual, vedando-se, por isso, a possibilidade de transaccdo e inerente ndo

% Art. 19 - Nao hé crime sem lei anterior que o defina. Nao ha pena sem prévia cominacédo legal (BRASIL, 1940, on-
line).

> Art. 40 [..] 8 7° Realizado o acordo na forma do § 6° o respectivo termo, acompanhado das declaracdes do
colaborador e de copia da investigacdo, serd remetido ao juiz para homologacdo, o qual devera verificar sua
regularidade, legalidade e voluntariedade, podendo para este fim, sigilosamente, ouvir o colaborador, na presenca de
seu defensor.
§ 8° O juiz podera recusar homologacdo & proposta que ndo atender aos requisitos legais, ou adequé-la ao caso
concreto (BRASIL, 2013, on-line).

%8 Art. 66. Compete ao Juiz da execucdo: [...] Il - decidir sobre: [...] b) progressdo ou regressdo nos regimes;
(BRASIL, 1984, on-line).
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cumprimento da obrigacdo de investigar (2017, p. 164).

Ha também violacdo aos principios do contraditorio e da ampla defesa, previstos
constitucionalmente no artigo 5°, LV, da Carta Magna™ quando se pactua pela vedacio de
qualquer insurgéncia judicial aos termos do acordo e a eventual sentenca condenatoria. Os
descomedimentos e irregularidades dos acordos e sentencas, independente do que pactuado,
deverdo sempre estar sujeitos ao crivo jurisdicional como uma salvaguarda da parte, ja que
nenhuma lesdo ou ameaca a direito pode ser excluida da apreciagdo do Poder Judiciério (artigo
50, XXXV, da CF)®.

O descompasso € largo entre aquilo que se vem homologando nos acordos de colaboragéo
premiada e aquilo que poderia ser efetivamente cumprido se respeitada a legisla¢do. O problema
de todo esse imbréglio ndo mora apenas na manifesta violacdo a legalidade e no que isso acarreta
a seara penal — que deve ser conservadora na obediéncia as normas -, mas também na construcéo
de um cenéario de inseguranca juridica, na medida em que comecam a existir nos termos
promessas as quais o Estado ndo pode honrar. Ou seja, justamente as evidentes ilegalidades, num
futuro apds a celebracdo do acordo, podem torna-lo inviavel ja que o Estado ndo podera solver o
compromisso que assumiu com o colaborador.

Além do mais, ampliando-se significativamente os incentivos a colaboracdo com
beneficios que extrapolam a lei, de forma a tornar para o colaborador as benesses muito mais
vantajosas do que 0s custos, igualmente se amplia o risco da producdo de efeitos inversos, quais
sejam os de que tais cooperacfes ndo sejam Uteis a obtencdo de provas ou entdo verdadeiras
(BOTTINO, 2016), tanto que o acordo de colaboracdo de Fernando H. de Moura foi anulado ja
em 2016 por ter ele mentido durante as tratativas (CONJUR, 2016b; APOS, 2016). Assim, é
problematico que os acordos de colaboracdo premiada transformem-se em instrumentos
normativos inovadores e demasiadamente recorrentes se praeter e contra legem e se violando a
reserva de lei do parlamento, principalmente em questdes de cominagéo penal.

Se tratando os acordos de colaboracgdo de incentivos extraordinariamente aliciantes para
os colaboradores, ja que costumeiramente sdo ajustados amplos beneficios ndo previstos em lei,

foram e séo utilizados recorrentemente na Operacdo Lava Jato — apenas na 132 Vara Federal de

%9 Art. 50 [...] LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes; (BRASIL, 1988, on-line).

%0 Art, 50 [...] XXXV - a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito; (BRASIL,
1988, on-line).
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Curitiba foram firmados em torno de 184 (MPF, 2019b). Contudo, a maneira pela qual estéo
sendo empregados produz mais criticas do que as ja apresentadas, tendo em vista que
aparentemente também estéo inserindo no ordenamento juridico brasileiro uma espécie de Direito
Penal negocial ou contratual. Isto porque, os acordos parecem estar dispostos como negacios a
serem livremente pactuados pelas partes. Ainda por cima, um acordo entre contratantes que nado
possuem 0S Mesmos instrumentais para serem postos em pé de igualdade, como no ambito
privado. Alexandre Morais da Rosa (2016) denomina o fenémeno como Mercado Judicial.

Na pratica, portanto, evidenciando o seu carater utilitarista, a opcdo pela realizacdo da
colaboracdo premiada (que deve ser consciente e voluntaria) pressupora, principalmente para o
eventual colaborador, um célculo de custo e beneficio, onde avaliara a gradacdo existente entre as
possiveis benesses e 0s esperados custos — tanto aquele de ndo cooperar, como aquele inerente ao
descumprimento da tratativa (BOTTINO, 2016), num impasse proprio a analise econémica do
direito. Assim, essa légica, amplificada a centenas de casos em uma operacdo de dimensdes
historicas como a Lava Jato, inegavelmente produz impactos de grande proporcéo para a esfera
criminal brasileira.

A colaboracdo da Lei n° 12.850/2013, diferente das outras legislacdes que preveem a
delacdo premiada, ao exigir a formalizacdo de um acordo entre as partes onde cabera ao juizo
apenas a realizacdo de um crivo meramente legal e formal permite a insercdo de um espaco de
negociagdo pouco visto antes dentro da &rea penal, aproximando o direito brasileiro de institutos
estadunidenses como plea bargaining®.

Matheus Felipe de Castro (2018b, p. 203-204, grifos do autor) assim arremata a critica:

Ora, o instituto da colaboragdo premiada que, em-si, porta a contradicdo universal de
todo o poder punitivo (unidade e luta dos contrarios Estado de Direito x Estado de
Policia), na realidade concreta brasileira referenciada na Lei n® 12.850/2013 assume a
forma histérica, especifica, particular da especulagdo negocial e contratual de um por
parte do Ministério Publico e de um interessado, incorporando formas de atuacdo
préprias a0 mundo negocial e especulativo da economia de mercado e gravando o
Direito Penal com fortes caracteristicas do Direito privado, contratual, que lida com
trocas. O processo penal contratual adota a l6gica do Cassino, onde ganham os jogadores
que fizeram as apostas mais ousadas.

%1 |nstituto do direito penal estadunidense, proprio ao sistema da common law, com amplo espago de negociacédo da
pena. Alexandre Morais da Rosa (2017, p. 319, grifos do autor) coloca que nesse caso “O investigado pode, com a
assisténcia de defensor: (a) confessar a culpa (plead guilty); (b) negar a culpa (not guilty); e, (c) ndo se defender (no
contest, nolo contendere). Nas hipoteses de confessar e ndo querer se defender, abre-se caminho para a barganha
(17.3.3), com negociagdo sobre o contelido da acusacdo e da pena”. Estima-se que nos Estados Unidos mais de 90%
dos meios de resolugdo de casos penais se dao através desses acordos (DEVERS, 2011).
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A utilizacdo intensa, desenfreada e em larga escala do instituto da colaboracdo premiada
na Lava Jato parece produzir assim efeitos para o interior do sistema penal, especificamente na
criminalizacdo priméria e secundaria (CASTRO, 2018b). Na primeira incide nas inevitaveis
pressdes para que os instrumentos da colaboracdo sejam expandidos para todo o ordenamento
penal; j& na segunda, na atuacdo dos Orgdos que lidam com a criminalidade e adaptam-se
paulatinamente a uma logica de negociacdo em sede criminal (CASTRO, 2018b).

O debate ndo mais se encerra na maxima de aplicar o direito, especificamente o penal e o
processual penal, no caso concreto conforme suas particularidades, e sim, na avaliacdo de custos
e beneficios para aferi¢do de utilidade ou ndo de uma medida, de um termo ou de uma clausula de
um acordo. Os meéritos dessa forma mercantil de fixacdo de pena, que genuinamente pode
funcionar nos Estados Unidos®?, ndo podem ser transportados sem balizas & realidade brasileira
como se aqui ndo houvesse uma estrutura processual distinta e consolidada.

Um saldo real do lavajatismo nesse &mbito, portanto, é observar que a légica do processo
penal em parte se desvirtua e impde, nessa esteira, a adaptacao da atuacdo da comunidade juridica
gue nessa seara opera, aprendendo novos institutos, novas técnicas de negociacdo e trazendo
raciocinios cada vez mais utilitaristas ao processo e a criminalizacdo. Tanto € verdade que cada
vez mais advogados e juristas que atuam na area acostumam-se a firmar, por exemplo, acordos de
colaboracdo antes mesmo dos colaboradores estarem sendo investigados (AUDI, 2018),
inaugurando a assuncéo de culpa e a negociata muito antes de um inquérito estar sendo apurado.

Inegavelmente os institutos de cooperagdo sdo pensados num primeiro momento como
eficazes meios de aceleracdo do processo, de simplificacdo de procedimentos, de reducdo de
custos e de busca pela maior eficiéncia de um sistema judicial moroso e muitas vezes antiquado,
acontece que a maneira indiscriminada com que vém sendo utilizados esbarra num sistema penal
que ndo possui a estrutura necessaria para sua aplicacdo sem que escoe em arbitrio e ilegalidade.
Nesse sentido, importantes sdo as angustias e indagacdes trazidas por Aury Lopes Jr. e Alexandre
Morais da Rosa (2015, n.p, grifos meus) acerca da recepcao dos institutos:

a) Quais os limites quantitativos e qualitativos acerca da pena? Como fixar uma pena de
15 anos em regime de prisdo domiciliar? E as penas acessorias? Qual o critério para

fixacdo dos valores (milionarios) a serem restituidos (ou pena pecuniéaria)? b) Até que
momento pode ser efetivada? Apenas na fase pré-processual? Ap6s a dendincia mas antes

62 . . ) - « .
Mesmo nos Estado Unidos, o risco é alto de contribuir para corrosdo das estruturas do Estado de Direito, na
medida em que o Direito em si é tratado somente como instrumento.
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da instrugdo? A qualquer momento (entdo ndo havera a aceleracdo procedimental
caracteristica)? c) Que consequéncias procedimentais ela gera em termos de aceleracéo e
limitacdo da cognicdo? d) Uma vez feita, mas por qualquer motivo ndo efetivada ou
descumprida, como vamos lidar com a confissdo ja realizada? E o pré-julgamento, como
fica? O juiz que teve contato com a confissdo/delacdo deve ser afastado ou
continuaremos com a ilusdo de que ndo ha quebra da imparcialidade, de que o juiz pode
dar um rewind e deletar o que ouviu, viu e leu? e) Nos casos penais de competéncia do
tribunal do jdri, como se dard o julgamento? Havera jari e os jurados poderdo néao
homologar a delagdo? E a intima convicgdo, como fica? Havera quesitacdo sobre a
delagdo? Ou com a negociacdo usurparemos a competéncia do juri? f) Havendo
assistente da acusacgdo, poderd se opor a negociagdo sobre a pena? Qual o espaco da
vitima no ritual negocial? Ela podera estabelecer ‘condi¢des’ ou sera ignorada (como
ocorre na transacdo penal oferecida pelo Ministério Pdblico nas acbes penais de
iniciativa privada)? g) Existe um “direito” do imputado ao acordo ou ele ¢ um poder
discricionario do Ministério Publico? h) Qual o nivel e dimensdo de controle
jurisdicional feito? Qual o papel do juiz no espaco negocial sem que ele deixe de ser
‘juiz’ (ou seja, imparcial)?

Faltam, portanto, maiores critérios para que a utilizacdo tdo incontida dos institutos ndo
seja revertida em irregularidades e desigualdades, impedindo que fiqguem sem respaldo legal
condenacgdes como as de Dalton dos Santos Avancini (ex-presidente da empreiteira Camargo
Corréa) e Eduardo Hermelino Leite (ex-vice-presidente da Camargo Corréa), que acompanhando
os termos da colaboracdo, foram sentenciados cada um a 15 anos e 10 meses de reclusdo em
prisdo domiciliar cumulada com prestacdo de servigos comunitérios (VIVIANI, 2015), hipotese
incabivel a luz das atuais regras penais e processuais penais.

O cuidado em ndo tornar a utilizacdo dessa coopera¢do em instrumento de promocdo de
desigualdades esta em ndo permitir padrdes tdo distintos de penalizacdo aquele que delata e
aquele que ndo, impedindo que resida nas colaboracbes a esséncia do tratamento penal
diferenciado aos criminosos de colarinho branco ja denunciada por Edwin Sutherland e que, em
ultima analise, tragam um recorte de classe ainda mais acentuado ao sistema penal.

Diversos s@o 0s outros pontos que mereceriam também critica e destaque no presente item
deste capitulo, tais como os vazamentos seletivos dos acordos®, a atuacdo da midia, os

descumprimento dos termos das colaboragdes, 0s ressarcimentos, a verificacdo da utilidade das

%3 Em 04 de outubro de 2018, por exemplo, o Min. Humberto Martins, corregedor do Conselho Nacional de Justica
(CNJ), determinou que o ex-juiz federal Sérgio F. Moro prestasse informacfes sobre o levantamento do sigilo da
colaboracdo de Antonio Palocci Filho (ex-Ministro dos governos de Lula e Dilma) na semana antecedente a elei¢do
presidencial de 2018 (CONJUR, 2018). O fato por si s6 ndo gera prognasticos certeiros de que Moro é pessoalmente
envolvido como um agente politico na operacao e qual é o grau de seletividade da divulgacao, contudo o Ministro a
época ter que ter solicitado que um juiz de 1° grau se manifestasse a respeito de uma suposta denuncia de vazamento
seletivo de acordo para “melhor compreensdo dos fatos” ja pareceu ter sido um sintoma pessimista de como a
operacao veio sendo conduzida.
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informagdes trazidas pelos colaboradores, as complicagdes inerentes as corroboracdes reciprocas
ou cruzadas®, os embaracos das negociacBes simultaneas de diferentes réus em esquemas
conexos, a seletividade do oferecimento dos acordos, as consequéncias da rescisao, a vinculagédo
do(a) juiz(a) com a pena fixada em acordo, contudo requereriam um aprofundamento impar em
cada uma de suas implicagdes. No momento, no que tange os acordos de colaboragdo na Lava
Jato, suficiente é compreender as problematicas envolvendo tratativas ndo calcadas na legalidade,
bem como se ter tomado consciéncia da influéncia do lavajatismo para a criacdo de uma espera
negocial dentro do sistema criminal.

Inegavelmente os institutos trazem como saldo pontual um beneficio ao réu e a defesa,
contudo se utilizados sem ponderacdo e contrapesos como se refletissem apenas no caso concreto
e ndo no sistema penal como um todo podem significar a instalacao irreversivel de um processo
criminal distinto, que viola principios tdo caros ao balizamento da criminalizacdo, que elitiza o
acesso a justica e o direito de defesa, que fica refém do entusiasmo do Ministério Publico e que

infortunadamente confunde garantia com privilégio.

4.1.3 Gestdo e valoragdo das provas

Importa para introduzir o presente item compreender em que consiste a prova no processo

penal. Antonio M. Gomes Filho (2016, p. 45, grifos do autor) define que:

Prova indica, num sentido mais geral, o conjunto de atividades realizadas no processo
para recolher e analisar os dados necessarios para que o juiz possa decidir a respeito dos
fatos alegados pelas partes como fundamento de suas respectivas pretensdes. Essas
atividades integram o chamado procedimento probatério e visam a estabelecer um
conhecimento processualmente verdadeiro a respeito das realidades histéricas postas
como base da agdo e da defesa. S80, portanto, atividades préprias do juiz e das partes,
sempre informadas pelos principios e regras do “devido processo legal”.

Khaled Jr. (2016) e Aury Lopes Jr. (2016) entendem ainda que as provas se manifestam
como rastros de reconstrucdo de um dado fato historico. Para isso, 0 processo imprescinde dos
chamados elementos de prova, que sdo os “[...] dados objetivos que confirmam ou negam uma
assercdo a respeito de um fato que interessa a decisdo da causa” (GOMES FILHO, 2016, p. 45,

grifos do autor).

64 = _ . - x _— . .

E a imposicdo pelo Estado de eventual condenacdo pelo fato de existir contra o réu, unicamente, algum
depoimento de colaborador, que tenha sido confirmado, tdo somente, por outros delatores e ndo por outros meios de
prova. Foi vedado pelo STF (BRASIL, 2015a).
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Sendo assim, as provas de forma geral sdo lastros que definitivamente devem integrar o
processo e serem manuseados pelas partes a fim de que reflitam um dado posicionamento seja
para incriminar ou absolver, para posteriormente serem compartilhadas com o(a) juiz(a). Assim,
as provas so serdo proveitosas ao processo, na medida em que fundamentam as decisdes judiciais,
quando produzidas sob o contraditorio e acessiveis as partes, inclusive sdo caracteristicas
decisivas que as diferenciam dos atos de investigagéo.

Como a verdade intraprocessual guarnecida pelo conjunto probatorio disponivel é apenas
uma analogia da real ou uma tentativa de aproximacédo daquela que de fato ocorreu, o valor dado
a producdo da verdade no processo penal deve ser tida como contingencial, e ndo ser a sua
serventia fundante. Assim, o valor vital do processo penal é na verdade a presun¢do da inocéncia.
Nessa logica, coloca Khaled Jr. (2016, p. 328):

Dizer que a verdade é contingencial significa abrir médo desse fim - a busca da verdade -
e assumir outro horizonte, no qual o juiz esta predisposto a absolver, por exigéncia da
presun¢do de inocéncia: em outras palavras, o valor inocéncia deve ser estruturante e
fundador no processo penal, inclusive no que se refere & missdo e fungdo do juiz,
possibilitando dessa forma o rompimento com a epistemologia inquisitoria orientada a
persecucdo do inimigo.

A maneira pela qual a gestdo probatéria ocorre no processo penal é essencial para se
distinguir os limites de um sistema penal inquisitério ou acusatério. Compreender como ela é
realizada nesse contexto esta além da parca separacdo entre as funcdes de julgar e acusar, como
abarca também o conjunto de medidas que escoam na forma pela qual se opera a cogni¢do no
processo penal.

O sistema inquisitério, com origens no IV Concilio de Latrdo de 1215 em Roma,
caracteriza-se resumidamente por conter a atuacdo de um juiz ator que toma voluntariamente, isto
é, sem provocacdo das partes, iniciativas inquisitoriais e probatdrias que subjugam a atuacgdo de
outros orgdos acusadores e onde o(a) juiz(a) num primeiro momento parte de uma hipotese inicial
e depois passa a procurar provas que a sustente (CORDERO, 1995 apud CASTRO, 2018b).

Além do mais, nesse sistema, pressupde-se que o ser humano ja nasce culpado em razéo
do pecado original e que o acusado carrega em si toda a verdade sobre o fato criminoso, motivos
pelos quais a investigacdo e a persecucdo servem a busca de uma verdade real a todo custo —
inclusive a custas da legalidade — e a confiss@o protagoniza a acusacdo como sendo a rainha de
todas as provas (CORDERO, 1995 apud CASTRO, 2018b). Portanto, vislumbra-se um modelo
processual em que ha nitida centralizagdo de poder nas mdos do magistrado, supressdo do



95

contraditorio e em que a eterna contraposi¢cdo entre bem e mal justifica a ado¢do de medidas
arbitrarias e descomedidas para assungéo de culpa.

O sistema acusatorio, por sua vez, teria surgido no governo de Henrique Il (1154-1189)
na Inglaterra em um contexto de descentralizacdo de poder para administracdo de terras
(CASTRO, 2018b). Uma diferenciacdo fundamental perante o inquisitorial € que aqui o(a) juiz(a)
ndo mais acusa, devendo permanecer afastado da instrucdo probatdria. Assim, 0 magistrado adota
posicao passiva em comparagdo com as partes, que é que sdo as verdadeiras gestoras das provas e
encarregadas de produzi-las e compartilha-las (LIMA, 2016). Portanto, cabera ao magistrado o
dever de garantir o cumprimento das regras do jogo, o respeito aos direitos e liberdades
fundamentais (LIMA, 2016) e o julgamento da causa por seu livre convencimento — motivado ou
ndo, a depender do caso — a partir dos elementos trazidos ao processo pelas partes. Para isso,
distanciadas as funcdes de julgamento e acusacdo, nesse sistema, o(a) juiz(a) deve adotar uma
postura de equidistancia em relagdo aos interesses das partes (NASCIMENTO, 2018), mantendo-
se ndo neutro, mas independente e imparcial.

Concebe-se assim, no sistema acusatorio, a presenca de um modelo de processo penal que
mais se aproxima de Estados com vertentes democréaticas e ao proprio Estado de Direito, na
medida em que busca instaurar na persecucdo criminal norteadores que resguardem direitos
fundamentais, que tragam previsibilidade no caminho e que consagrem minimamente 0 processo
como um percurso de salvaguarda ao arbitrio estatal. A instrumentalizacdo do processo com
dialética, nesse cenério, tem razoavel motivo.

Acontece que ndo se pode afirmar que o sistema processual penal brasileiro é em sua
integridade inquisitorial ou acusatorio, porquanto a despeito das legislacbes penais estarem
vigorando ap0s atravessarem um processo de transicdo democratica no pais e contarmos com
uma base constitucional que privilegia o sistema acusatério, remanescem ainda hoje,
principalmente no Cddigo de Processo Penal, dispositivos de nitida esséncia inquisitoria,
principalmente aplicaveis ao inquérito policial. Apenas para citar alguns, destacam-se 0s artigos
127%, 156, 196%", 209%, 331%, todos do CPP.

® Art. 127. © juiz, de oficio, a requerimento do Ministério Publico ou do ofendido, ou mediante representacdo da
autoridade policial, podera ordenar o sequestro, em qualquer fase do processo ou ainda antes de oferecida a dendncia
ou queixa (BRASIL, 1941, grifos meus).

% Art. 156. A prova da alegagdo incumbira a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao juiz de oficio: | — ordenar,
mesmo antes de iniciada a acdo penal, a producdo antecipada de provas consideradas urgentes e relevantes,



96

Além do mais, a propria pratica forense denuncia existirem severos indicios de um
processo penal inquisitorial em vigéncia no Brasil, com a centraliza¢do da atuagdo do magistrado,
a mitigacao da ampla defesa e do contraditorio, arbitrariedades, ilegalidades e a eterna aposta de
combate da criminalidade pelo discurso cartesiano do inimigo, do antagonista.

Com a Lava Jato o cenario ndo parece ser diferente e, na verdade, parece ser agravado.
Diversas estdo sendo as préaticas que levantam graves criticas. Nesse sentido, cabe compartilhar
deciséo judicial proferida pelo ex-juiz federal Sérgio F. Moro em 23 de fevereiro de 2018, que se
insere no processo judicial sobre o suposto custeio pelo Grupo Odebrecht, pelo Grupo OAS e por
José Carlos C. M. Bumlai de reformas e benfeitorias no conhecido Sitio de Atibaia em S&o Paulo.
Na deciséo (autos n°® 5021365-32.2017.4.04.7000), o entdo magistrado determinou:

[...] De todo modo, juntado autos, justifica-se verificar, através de prova pericial, a
sua autenticidade, ou seja, se foi extraido do sistema de contabilidade informal do
Grupo Odebrecht e que se encontra atualmente com os peritos da Policia Federal. [...]
Assim, defiro parcialmente o requerido pela Defesa de Luiz Inécio Lula da Silva. Para
franquear-lhe acesso ao referido material e considerando ainda os questionamentos sobre
a autenticidade do documento do anexo5 do evento 184, determino a realizacdo de
pericia nos sistemas de contabilidade informal do Grupo Odebrecht, ja na posse da
Policia Federal, a fim de identificar e extrair eventuais langamentos e documentos
gue digam respeito ao objeto da presente acusacdo (reforma do Sitio em Atibaia
pelo Grupo Odebrecht). Relativamente as questdes gerais sobre o sistema, sera
utilizado o laudo pericial emprestado da agdo penal 5063130-17.2016.4.04.7000.
Formulo os seguintes quesitos especificos para o novo laudo: a) solicita-se que seja
verificado se o sistema de contabilidade informal do Grupo Odebrecht, na posse
dos peritos da Policia Federal, contém documentos ou langamentos que possam
estar relacionados com o objeto da presente acdo penal, reforma do Sitio em
Atibaia pelo Grupo Odebrecht em beneficio do acusado Luiz Inécio Lula da Silva;
b) se positivo devem ser discriminados os encontrados e as caracteristicas dos
arquivos respectivos, bem como quanto a sua autenticidade e integridade; c)
solicita-se que seja verificado se os documentos ja juntados aos autos, evento 184,
anexob, e anexo6, encontram-se no sistema e se positivo devem ser informadas as
caracteristicas dos arquivos respectivos, bem como quanto a sua autenticidade e
integridade (BRASIL, 2017e, Evento 437).

Conforme mencionado, é caracteristica propria ao sistema inquisitorio a presenca da

observando a necessidade, adequacdo e proporcionalidade da medida; 11 — determinar, no curso da instrucéo, ou antes
de proferir sentenca, a realizacdo de diligéncias para dirimir ddvida sobre ponto relevante (BRASIL, 1941, grifos
meus).

57 Art. 196. A todo tempo o juiz podera proceder a novo interrogatério de oficio ou a pedido fundamentado de
qualquer das partes (BRASIL, 1941, grifos meus).

Art. 209. O juiz, quando julgar necessario, podera ouvir outras testemunhas, além das indicadas pelas partes. §
1° Se ao juiz parecer conveniente, serdo ouvidas as pessoas a que as testemunhas se referirem (BRASIL, 1941, grifos
meus).

% Art. 311. Em qualquer fase da investigagdo policial ou do processo penal, cabera a prisédo preventiva decretada
pelo juiz, de oficio, se no curso da acdo penal, ou a requerimento do Ministério Publico, do querelante ou do
assistente, ou por representacdo da autoridade policial (BRASIL, 1941, grifos meus).
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figura do juiz-ator na gestdo probatoria no processo penal. Ndo se ignora que persistem no
ordenamento penal brasileiro artigos com essa caracteristica em sua esséncia e que estdo em
pleno vigor (vide o art. 156 do CPP), contudo ndo se pode no presente trabalho se olvidar da
critica em funcéo desse estado de coisas. E preciso tensiona-lo.

Portanto, a despeito de dispositivos como o art. 156 do CPP, a busca por um processo
penal que seja, no minimo, acusatério e democratico reflete necessariamente em reconhecer as
problematicas em torno da decisdo judicial supracitada. Nela, percebe-se que o magistrado a
época determinou a producdo de prova pericial de oficio, ou seja, sem que nenhuma das partes
houvesse provocado a iniciativa.

Sobre a deciséo, Pablo Domingues Ferreira de Castro (2018a) comenta que mesmo que se
entenda que determinar diligéncia é sindbnimo de producdo de prova, ndo existe autorizacdo
alguma para que o magistrado direcione o0 seu proposito a se confirmar eventual autoria ou

materialidade de um delito como Moro fez. O autor prossegue:

A razéo é simples: ndo é preciso que juiz, no processo penal, determine e direcione a
producdo de provas, assumindo verdadeiramente a figura de um juiz condutor. Se o
Ministério Publico, que dispde de todo um aparato legal de producdo de provas (e sdo
muitos: h& um titulo no Cédigo de Processo Penal apenas destinado a esta matéria),
consegue se desincumbir do seu munus probatorio, condena-se. Se, de outro modo, ndo
ha provas, seja da materialidade do delito, seja da sua autoria, absolve-se — sdo as licbes
do art. 386 do CPP. Imaginar que um juizo saia da inércia para determinar,
especificamente, a produgdo de uma prova, com preciso questionamento que envolve
explicitamente autoria e materialidade de um crime, somente se justifica sob a 6tica de
uma futura condenagdo, uma vez que, caso contrario, a falta de provas conduziria a
absolvicdo do réu ou até mesmo a sua ddvida teria este mesmo resultado, amparado no
principio do in dubio pro reo (2018a, n.p).

Portanto, a partir da analise da decisdo proferida reforca-se mais uma vez a problematica
envolvendo a gestdo da prova nas maos do julgador como caracteristica de um processo fundado
sob os pilares de um sistema inquisitorio, ja que pode ocasionar a quebra da principal garantia
jurisdicional, qual seja a imparcialidade do(a) juiz(a) que proferira a sentenca.

Essencial também é compreender as implicagcbes em torno das colaboracgdes premiadas no
processo de producdo probatoria, principalmente por ser discussdo fundamental na operacéo Lava
Jato. Conforme colocado na chamada Lei das OrganizagGes Criminosas e jurisprudéncia pacifica
do STF, as colaboragdes ndo s&o meio de prova, e sim, meio de obtencdo de prova. Essa distingéo
acerca do valor das colaboracdes no processo € essencial para nortear a forma como devem ser
manipuladas.

Como meio de investigacdo, as informag0es trazidas em um acordo dessa natureza nédo
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sdo autossuficientes e, pelo contrario, devem desencadear a busca por provas que corroborem ou
contestem o teor das colaboracgdes a partir da confrontacdo. Imprescindivel, portanto, € a juntada
de provas exdgenas a colaboracdo, motivo pelo qual o artigo 4°, § 16, da Lei n°® 12.850/13, ao
impor limite ao livre convencimento judicial, prevé que “Nenhuma sentenga condenatoria sera
proferida com fundamento apenas nas declaragdes de agente colaborador” (BRASIL, 2013, on-
line).

Nesse sentido, Bottino (2016, p. 385) coloca:

Isoladamente, as declaracBes de réus colaboradores, ainda que sob o compromisso de
dizerem a verdade, ndo podem ser consideradas provas, nem sequer indicios, que possam
ensejar o recebimento de uma acusagéo criminal, a imposi¢do de medidas cautelares ou
um decreto condenatério.

Percebe-se, assim, que o autor defende que as colaboragdes isoladas ndo poderdo ensejar
inclusive a aplicacdo de medidas cautelares ou o recebimento da denlncia, em uma espécie de
analogia bonam partem, ja que exigem a presenca de um lastro probatério minimo para
determinacdo, que ndo é superado apenas pela palavra do colaborador.

Na mesma linha de argumentagdo, “[...] os beneficios concedidos aqueles que decidem
cooperar com o Estado deveriam ser concedidos somente quando ja tivessem sido obtidas provas
concretas que tenham resultado dos acordos de colaboragao” (BOTTINO, 2016, p. 387).

O caso das consequéncias da colaboracdo de Delcidio do Amaral é emblematico nesse
sentido. Em seus depoimentos, dentre outras alegac@es, ele relatou que Luiz Inécio Lula da Silva,
Mauricio Bumlai e outros estariam diretamente envolvidos na conduta de obstaculizar que Nestor
Cerverd colaborasse, numa tentativa de impedir ou embaracar a investigacdo de organizacao
criminosa (CONJUR, 2016a, p. 39-43). Exclusivamente em razéo dos diversos fatos reportados
na colaboracdo de Delcidio, o ex-presidente da Republica e mais seis réus foram denunciados
pelo MPF. A denincia foi recebida e, ao cabo do processo, todos foram absolvidos por auséncia
de provas. Merece ser colacionado o seguinte trecho da sentenga proferida em 12 de julho de
2018 nos autos n° 42543-76.2016.4.01.3400 na 13? Vara, ao tratar de Lula:

Realmente, ha deficiéncia probatéria para sustentar qualquer juizo penal reprovével. A
colaboracdo premiada, bem como o testemunho de outros réus ndo possuem
credibilidade suficiente para qualquer juizo condenatério, a luz do disposto no.artigo 4°,
pardgrafo 16 da Lei 12.950/2013 (BRASIL, 2018b, p. 36).

Mais abaixo, na conclusdo, a sentenga continua:

A instrucdo, a meu sentir, ndo possibilitou a reconstrucdo da realidade fatica, o que
impede qualquer decreto condenatério. Ha inimeras possibilidades e circunstancias do
que realmente ocorreu, incluindo a probabilidade real de que os pagamentos foram
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solicitados por Bernardo e Cerveré de forma premeditada. Ha, entéo, clara a intengdo de
preparar o flagrante para depois oferecer provas ao Ministério Pudblico. fornecida (a
gravacdo obtida) foi deficiente. Ndo ensejando dividas e omissdes. Ha inclusive mencéo
de exagero no que foi delatado, tendo outros colaboradores obtidos informacdes
passadas por Nestor, quando este estava na prisdo. O fato foi, inclusive, confirmado por
Bernardo, que disse sobre o descontentamento de Cerver6 com Fernando Baiano
(BRASIL, 2018b, p. 42).

O ponto central da critica € que a dendncia foi recebida e um processo penal inteiro (de
grande repercussdo, diga-se de passagem) foi movido apenas e exclusivamente pelos fatos
isolados cedidos na colaboracdo premiada. Ao momento de oferecimento da dendncia, onde ja
deveria ter sido usado todos os instrumentos possiveis de investigacdo, faltava ainda um lastro
probatério minimo que ensejasse o inicio da agdo penal.

Rubens Valente sela a critica dizendo que em tempos de lavajatismo “Parece ser
necessario lembrar que a dendncia pressupde o fim da investigacdo e ndo 0 seu comeco. A menos
que se queira transformar a acdo penal em um novo inquérito, 0 que sempre € uma possibilidade
em um pais que ndo cansa de surpreender” (2017, n.p). Se ndo parece justo oferecer uma
dendncia com base exclusivamente nos depoimentos de eventuais colaboracdes premiadas, quem
dird condenar alguem com base nisso. O caso parece mostrar que, a dissenso do entendimento do
STF, a colaboragéo foi tratada como meio de prova.

A colaboragdo premiada de Delcidio ainda tensiona outras questdes. Em 01 de setembro
de 2017 o MPF, em sede de alegacGes finais no processo citado (autos n° 42543-
76.2016.4.01.3400), arguiu ter constatado que Delcidio do Amaral imputou falsamente fatos a
terceiros em sua colaborag@o, mentindo, dentre outras coisas, sobre a suposta compra do siléncio

de Nestor Cerverd, tendo assim posto:

Como demonstrado acima, DELCIDIO mentiu sobre a origem dos valores na quarta
e quinta entregas para a compra do siléncio de Cerver6, apontando falsamente
MAURICIO e JOSE CARLOS BUMLAI como sendo os provedores. Com relagéo a
quinta entrega, ainda mentiu sobre o fato de DIOGO ter sido o responsavel por realiza-
la, além de omitir esclarecimentos sobre como ocorreu a geragdo de recursos.
DELCIDIO mentiu, ainda, ao atribuir a LULA a coordenacdo desse esquema de
pagamento de valores pela compra do siléncio de Cerverd. A possivel atribuicdo
inveridica de fatos a LULA e a MAURICIO e JOSE CARLOS BUMLAI, bem como a
omissdo de esclarecimentos sobre como ocorreu a geragdo de recursos para o Gltimo
pagamento a Cerverd, embora seja legitima sob o ponto de vista do direito de defesa, ndo
0 é para que possa manter seu acordo de colaboragdo e receber beneficios por isso
(MACEDO, 2017, p. 63, grifos meus).

Diante desse cenario, as implicacbes das praticas da operacdo fomentam diversos
questionamentos. Qual é o limite da valoracédo e utilizacdo de um acordo? No caso em comento,

como € possivel um processo penal ter chegado tdo longe com apenas tdo frageis relatos? Quais
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os efeitos, de longo e curto prazo, de depoimentos calcados em mentiras? Infelizmente, parecem
ser perguntas pouco preocupantes aos principais articuladores da Lava Jato.

Merece destaque, contudo, que justamente para evitar parte dessas idiossincrasias, 0
Supremo Tribunal Federal decidiu por proibir as colabora¢Ges cruzadas, ou seja, que uma
colaboracgéo seja corroborada apenas por outra(s) colaboragéo(des) (BRASIL, 2015a).

Thiago Bottino (2016) aventa que a ampliacdo dos beneficios dissociada do aumento dos
custos em caso de afirmacdes inveridicas ndo torna necessariamente 0 mecanismo de cooperagao
invalido. Contudo, ele cré que estas problematicas reforcam a enfatizada percepcdo de que as
colaboragbes ndo devem e ndo podem serem consideradas provas, mas apenas meios de
investigacao.

Outro ponto que merece destaque no que toca a relacdo entre as colaboracbes e a
producdo de provas no processo penal manuseado pela Lava Jato atine aos efeitos da
delacéo/colaboracdo premiada quando ha o rompimento do acordo. O paragrafo 10, do art. 4°, da
Lei n® 12.850/13 é expresso ao prever que “As partes podem retratar-se da proposta, caso em que
as provas autoincriminatérias produzidas pelo colaborador ndo poderdo ser utilizadas
exclusivamente em seu desfavor” (BRASIL, 2013, on-line). Nesse sentido, sendo o acordo
rescindido, as provas porventura apresentadas pelo interessado ndo poderiam ser empregadas
exclusivamente no prejuizo dele.

Contudo, a despeito da redacdo da lei, clausulas que a contrariam ou a0 menos a
flexibilizam encontram-se presente em todos os acordos firmados na Lava Jato que foram
analisados no presente trabalho, estabelecendo que se o colaborador descumprisse o0s termos do
acordo, perderia os beneficios, porem seus depoimentos e as provas derivadas ja produzidas
permaneceriam validas, ndo se fazendo distin¢cdo alguma se permaneceriam véalidas para eventual
incriminagéo de terceiros ou do proprio colaborador. E o caso, por exemplo, apenas citando um
deles, da clausula 19 do acordo feito com Pedro Barusco Filho (MACEDO, 2015b, p. 14, grifos
meus):

Clausula 19. Em caso de rescisdo do acordo por responsabilidade do COLABORADOR,
este perdera automaticamente direito aos beneficios que lhe forem concedidos em
virtude da cooperagdo com o Ministério Publico Federal. 81°. Se a rescisdo for
imputavel ao MPF ou ao Juizo Federal, o COLABORADOR podera, a seu critério,
cessar a cooperacdo, com a manutencdo dos beneficios ja concedidos e provas ja
produzidas. §2°. Se a rescisdo for imputavel ao COLABORADOR, este perdera todos
os beneficios concedidos, permanecendo higidas e validas todas as provas
produzidas, inclusive depoimentos que houver prestado e documentos que houver
apresentado.
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No mesmo sentido, o acordo de Ricardo Pessoa (MACEDO, 2015d, grifos meus) prevé:

Clausula 33 - Em caso de rescisdo do acordo por responsabilidade do COLABOR
automaticamente direito aos beneficios que lhe forem concedidos em virtude da
operacdo com o MPF. Paragrafo 1° - Se a rescisao for imputavel ao MPF ou ao Poder
Judiciario, 0 COLABORADOR podera, a seu critério, cessar a cooperagdo, com a
manutencdo dos beneficios ja concedidos, das provas ja produzidas, sem repeticao
do que houver sido pago para honrar as penas de multa ora avencadas,
interrompendo-se os pagamentos porventura pendentes. Pardgrafo 2° - Se a resciséo for
imputdvel ao COLABORADOR, este perdera todos os beneficios concedidos,
permanecendo higidas e validas todas as provas produzidas, inclusive depoimentos
gue houver prestado e documentos que houver apresentado.

O STF em diversos julgados (BRASIL, 2017a) ja decidiu que em caso de revogacdo do
acordo o material probatorio colhido em decorréncia da colaboracdo poderia ser utilizado em face
de terceiros, corréus ou delatados (entendimento que por si sé ja provoca divergéncias). Contudo,
conforme j& defendido, em anélise aos acordos referenciados no presente trabalho nota-se que a
redacao das clausulas ndo faz distingdo se o aproveitamento das provas produzidas se daria contra
0 colaborador ou contra terceiros. A incipiente e omissiva redacdo dos acordos nesse sentido
pode abrir um perigoso espacgo para uma persecucdo criminal inquisitéria e de possivel utilizacao
de provas ilicitas ou ilegitimas ' contra o réu, contrariando o que prevé a propria Lei n°
12.850/13.

Ademais, percebe-se que existem acordos, como o de Paulo Roberto Costa (CONJUR,
2014), que nao se prevé nenhuma diferenciacdo em como se dard o aproveitamento das
informacdes e a validade das provas obtidas pelas colaboracGes quando a rescisdo se da por culpa
do réu, do Ministério Publico Federal ou do Juizo Federal, firmando-se, ao cabo, que a Unica
certeza € a de que o réu estaria eminentemente sujeito a auto incriminar-se.

Estas disposicGes violam diretamente o principio da ndo autoincriminacdo previstos no

art. 5°, LXI11, da CF™, no art. 8°, 2, g’%, da Convencdo Americana de Direitos Humanos e no art.

70 Segundo Lima (2016), prova ilicita é aquela obtida através de violagdo de direito material, sendo considerada, por
outro lado, a prova ilegitima como aquela produzida mediante a violagdo de normas de carater processual.

™ Art. 50 [...] LXIII - o preso serd informado de seus direitos, entre 0s quais o de permanecer calado, sendo-lhe
assegurada a assisténcia da familia e de advogado; (BRASIL, 1988).

& Artigo 8. Garantias judiciais [...] 2. Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia
enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa. Durante o processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade,
as seguintes garantias minimas: [...] g. direito de ndo ser obrigado a depor contra si mesma, nem a declarar-se
culpada; (CIDH, 1969, grifos no original).


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10728008/inciso-lxiii-do-artigo-5-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
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14, 3, g%, do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos. Como ninguém podera ser
obrigado a auto incriminar-se ou a produzir prova contra si mesmo, as provas de corroboragéo
adquiridas a partir da colaboracdo ndo podem ser utilizadas sem quaisquer limites pelo Estado,
ainda mais quando o préprio acordo ja ndo produz mais efeitos.

Antbnio Carlos de Almeida Castro (RODAS, 2015) entende inclusive que o0 rompimento
do acordo de colaboracdo torna os depoimentos e suas consequentes provas obtidas em ilicitas,
devendo portanto serem desentranhadas do processo com base no artigo 157 do CPP™.

O ordenamento brasileiro veda expressamente a utilizagdo de provas ilicitas’, porquanto

[...] em um Estado Democratico de Direito, a descoberta da verdade néo pode ser feita a
qualquer preco. Mesmo que em prejuizo da apuracdo da verdade, no prol do ideal maior
de manter um processo justo, condizente com os direitos e garantias fundamentais da
pessoa humana, ndo se pode admitir em um processo de provas obtidas por meios
ilicitos. A eficiéncia processual, compreendida como a funcionalidade dos mecanismos
processuais tendentes a alcancar a finalidade do processo, que é a apuragdo dos fatos e
das responsabilidades, ndo pode prescindir do respeito aos direitos e garantias
fundamentais sob pena de deslegitimacao do sistema punitivo (LIMA, 2016, p. 608).

Antonio Pacelli (2017, p. 368) ainda coloca que:

Se os agentes produtores da prova ilicita pudessem dela se valer para a obtencdo de
novas provas, a cuja existéncia somente se teria chegado a partir daquela (ilicita), a
ilicitude da conduta seria facilmente contornavel. Bastaria a observancia da forma
prevista em lei, na segunda operacdo, isto é, nas provas obtidas por meio das
informacdes extraidas pela via da ilicitude para que se legalizasse a ilicitude da primeira
(operacdo).

Ademais, Alencar e Tavora (2016) entendem que é imprescindivel também que o
magistrado, ao ter contato com a prova produzida ilicita ou ilegitimamente, se declare suspeito
para prosseguir com a causa, tendo em vista existirem riscos de que esta prova influencie, ainda
gue inconscientemente, no exercicio do seu convencimento.

Canotilho e Brandéo (2017, p. 166) por fim concluem:

S6 um absoluto e total repadio da admissibilidade de provas obtidas através de falsas e

" ARTIGO 14 [...] 3. Toda pessoa acusada de um delito terd direito, em plena igualmente, a, pelo menos, as
seguintes garantias: [...] g) De ndo ser obrigada a depor contra si mesma, nem a confessar-se culpada (BRASIL,
1992, grifos no original).

™ Art. 157. S#o inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim entendidas as
obtidas em violagdo a normas constitucionais ou legais. § 1° S&o também inadmissiveis as provas derivadas das
ilicitas, salvo quando ndo evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras, ou quando as derivadas puderem
ser obtidas por uma fonte independente das primeiras. § 2° Considera-se fonte independente aquela que por si so,
seguindo os tramites tipicos e de praxe, prdprios da investigacdo ou instrugdo criminal, seria capaz de conduzir ao
fato objeto da prova. § 3° Preclusa a decisdo de desentranhamento da prova declarada inadmissivel, esta sera
inutilizada por decisdo judicial, facultado as partes acompanhar o incidente (BRASIL, 1941, on-line).

> Art, 50 [...] LVI - sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos (BRASIL, 1988).
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ilegais promessas fara jus ao respeito pela dignidade pessoal das pessoas enganadas, a
proteccdo do seu direito fundamental & ndo auto-incriminagdo, a uma ideia de processo
fair e a preservacdo da rectiddo ética que deve ser timbre do Estado.

Os autores (2017) chegam a defender que todas as colaboracdes premiadas, pela forma
como estdo sendo geridas na Lava Jato, s&o meios ilegais e inconstitucionais de obtencéo de
prova. Para os autores, isso se deve ao fato de que elas acabam promovendo a colheita de
declaracfes auto e hetero incriminatorias de réus por meio de “[...] uma colaborag¢do processual
recebida a troco da promessa da concessdo de vantagens penais e processuais penais que, a face
da Lei 12.850/2013, ndo podem ser concedidas” (2017, p. 164).

Portanto, no que toca os acordos de colaboracdo na producdo probatéria na Lava Jato,
conclui-se como balanco geral que o que num primeiro momento poderia ser uma defesa do
processo penal acusatério com tratativas que afastam o(a) juiz(a) da fase de negociacdo e de
gestdo probatdria e descentralizam o poder, acaba na verdade por expandir paulatinamente um

espaco propicio a arbitrariedades e reforco de um sistema com tragos inquisitoriais.

4.1.4 Prisdo preventiva

Segundo Flavio Mirza (2016), o género prisdo comporta cinco espécies pelo ordenamento
juridico brasileiro, quais sejam: prisdo pena; prisdo administrativa (ndo recepcionada pela
Constituicao de 1988); prisdo disciplinar ou militar; prisao civil e prisdo provisoria ou processual.

A prisdo provisoOria nascida para teoricamente preservar a eficacia dos processos de
conhecimento e execucdo é, por sua vez, subdividida em: prisdo em flagrante, prisdo temporéaria e
prisdo preventiva (MIRZA, 2016). Por serem formas de segregacdo que afetam a liberdade de
locomocéo do individuo sem aferigdo de culpabilidade e antes de findo o processo penal (no caso
da temporéria e da em flagrante antes mesmo de existir uma acao penal), as prisées provisorias de
forma geral, guiadas pelo principio da necessidade, exigem para sua imposi¢cdo demasiada
cautela, a fim de que ndo transformem-se em uma equivocada antecipacéo da pena.

A prisdo preventiva, prevista no art. 311 e seguintes do CPP, é modelo de prisdo cautelar
por exceléncia — nascida para preservar a eficacia do processo principal — que se diferencia das
outras provisorias principalmente por ndo ter como estipulado previamente o seu limite maximo
de duracgdo. Por ser a expressao mais drastica do poder punitivo do Estado sobre os corpos, sua

decretacdo deve ser inserida num contexto de extrema necessidade, sob pena de ser ilegal.
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Dessa forma, segundo Flavio Mirza (2016), deve a prisdo preventiva revestir-se das
seguintes caracteristicas: provisoriedade, pois a sua manutencdo depende dos motivos que
evidenciaram a sua urgéncia; preventividade, por intentar prevenir dano irreparavel ao processo;
instrumentalidade hipotética, onde a tutela cautelar pode incidir mesmo que ao final do processo
0 beneficiario ndo tenha reconhecido o seu direito; e acessoriedade j& que esta vinculada ao
resultado do processo de conhecimento ou de execucdo. Gustavo Badard (2015a) acredita que
além desses tracos a preventiva deve ser caracterizada também pela cognicdo sumaria,
referibilidade e proporcionalidade.

Como requisitos e fundamentos de decretacdo da prisdo preventiva € necessario
cumulativamente o fumus commissi delicti e o periculum libertatis, explicitados no caput do art.
312 do CPP’®. O primeiro deles, qual seja o fumus commissi delicti, é preenchido quando se esta
diante de provas de materialidade do crime e de indicios suficientes de autoria. J& o periculum
libertatis é superado quando a prisdo é fundamentada em no minimo uma das quatro hipéteses
previstas no referido artigo: a) como garantia da ordem publica; b) como garantia da ordem
econbmica; ¢) por conveniéncia da instrucdo criminal; d) para assegurar a aplicacédo da lei penal.

A doutrina majoritariamente entende por conveniéncia da instru¢cdo criminal a
fundamentacéo da prisdo para quando o réu estiver suprimindo, alterando provas ou documentos,
aliciando testemunhas ou peritos ou obstaculizando de qualquer outra forma factual a devida
apuracéo dos fatos (SUXBERGER; MELLO, 2017), ndo podendo assim ser interpretada como se
fosse motivacao genérica para seguir o caminho mais conveniente de obter provas. A hipétese de
aplicacdo da preventiva para assegurar a aplicacéo de lei penal ocorre quando ha fundado temor
ou risco concreto de evaséo do réu (SUXBERGER; MELLO, 2017).

Os dois outros requisitos sdo muito mais imprecisos em suas defini¢des, motivo pelo qual
fomentam diversas criticas quanto a sua aplicabilidade. Sdo conceitos vagos, servindo muitas das
vezes as mais variaveis fundamentagdes. Contudo, apesar desse imbroglio, Suxberger e Mello
(2017, p. 213) colocam que a garantia da ordem publica rotineiramente, independente se séo

conceitos passiveis de critica, “[...] esta ligada a periculosidade do sujeito, a gravidade concreta

® Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica, da ordem econémica, por
conveniéncia da instrugdo criminal, ou para assegurar a aplicacdo da lei penal, quando houver prova da existéncia do
crime e indicio suficiente de autoria (BRASIL, 1941, on-line).
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do delito praticado e, especialmente, ao risco de reiteragdo delitiva®’’. J4 a garantia da ordem
econdmica, para eles, “[...] exige a demonstracdo concreta do risco que o investigado ou acusado
representa para a situacdo econdmica de instituigdes financeiras ou do proprio ente estatal”
(2017, p. 213).

Flavio Mirza (2016), tecendo criticas a estes Ultimos dois requisitos, chega a compreender
que a decretagéo de prisdo preventiva com base em qualquer um deles a torna ilegal. Isto porque
estariam eles voltados a protecdo de interesses estranhos ao processo que se deslinda e que,
portanto, ndo possuem as condi¢des minimas de assegurar a eficacia do processo e de ensejar a
custodia cautelar. O autor coloca: “Em verdade, serve mais pra camuflar decisionismos e
antecipar a pena de acusados, sempre com fins estranhos a garantia de qualquer processo
principal” (2016, p. 124).

Devidamente conceituada, importa ressaltar que a prisao preventiva (ndo diferente do que
ocorre para além da operacdo) esta sendo recurso extremamente utilizado na Lava Jato. O marco
de inicio dessa interlocucdo é o fatidico dia 17 de marco de 2014 onde foram cumpridos 18
mandados de prisdo preventiva, inaugurando a 1?* fase da operacdo (PF, 2014). De 14 pra cé
muitos resultados nessa seara foram produzidos. Apenas no juizo de primeiro grau do Parana, no
que toca principalmente as decisdes proferidas pela 132 Vara Federal de Curitiba, até o presente
momento foram cumpridos 160 mandados de priséo preventiva (MPF, 2019b).

Assim, sendo um dos institutos cruciais para analise da Lava Jato, a sua utilizacdo préatica
merece ser examinada, principalmente porque parte seleta da doutrina e da jurisprudéncia
comecgou a sustentar, por causa da operacdo e de suas demandas, a necessidade de se repensar a
priséo preventiva para supostamente adequa-la aos novos tempos que urgem no pais.

O teor dessa sustentacdo pode ser visualizado em diversas decisfes judiciais, como a
proferida no julgamento de habeas corpus em favor de Marcelo Odebrecht (autos n°® 5031258-
66.2015.4.04.0000), que sustenta na singularidade do caso tal inovagdo no modo de se pensar a

prisdo cautelar:

Ocorre que, a singularidade do presente caso esta a exigir que se estabeleca um novo
standard quanto a aplicagdo do instituto da prisdo preventiva e das demais medidas
cautelares. Nada do que foi dito ou escrito sobre estas medidas foi pensado a partir de
fatos como os que sdo objeto de apuracdo nos diversos inquéritos policiais e processos

" Ha de se mencionar gue a jurisprudéncia da Corte Interamericanas de Direitos Humanos e da Comissdo
Interamericana de Direitos Humanos repudiam a decretagdo da prisdo preventiva baseada nessa interpretacdo da
garantia da ordem publica (CIDH, 2013).
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penais que se seguiram & 'Operagdo Lava-Jato'. A originalidade e dimensdo do caso
impdem que todos os operadores do direito - e de um modo especial os julgadores -
passem para uma compreensdo singular, sem olvidar dos direitos fundamentais. A
adverténcia de Sutherland é muito apropriada. E inevitavel que se ultrapasse aquela
compreensdo individualista dos requisitos da prisdo preventiva, para uma inteligéncia
mais consentanea com a seguranca juridica, com a ordem e com os nefastos efeitos,
pretéritos, presentes e futuros, que condutas como as investigadas encerram (BRASIL,
2015b, Evento 22)".

H& de se considerar, contudo, que apesar da séria declaracdo, o desembargador Jodo
Pedro Gebran Neto, relator do caso supracitado, ndo delimita expressamente o que ele julga ser
esse novo standard de resposta a Lava Jato. Ndo se pretendeu compartilhar o que seria
ultrapassar uma “compreensdo individualista dos requisitos da prisdo preventiva” e nem a
extensdo e os efeitos dessa inovagdo na aplicacdo das medidas cautelares. Tal vagueza pode ser
interpretada como a abertura de um perigoso espaco de legitimacdo de posturas atipicas e
extralegais em sede de processo penal. O tom individualizado e “especial” que o desembargador
atribui ao caso indica, por sua vez, que a universalidade da lei estd em xeque, ou seja, tem-se um
processo penal especial para o caso da Lava Jato. A problematica é ainda mais aprofundada
quando se observa que tal sugestdo € partilhada via decisdo judicial, e ndo em um espaco
majoritario de promocdo de embates e deliberacdes como o parlamento.

Além de trazer como argumento a particularidade do caso, a referida decisdo se utiliza
também genericamente da questionavel gravidade dos fatos imputados ao paciente para
fundamentar a necessidade da segregacdo. Para isso, é argumentado, dentre outras coisas, que 0s
crimes de colarinho branco lesam o erario, prejudicam a efetivacdo de politicas publicas e sdo
inclusive mais graves do que os ditos crimes violentos. A lesividade coletiva e os efeitos desse
tipo de criminalidade sdo incontestes (descricdo melhor ja foi desenvolvida no capitulo
antecedente), acontece que nao ¢é dessa forma que tais fatos devem ser ponderados no momento
de decretacédo da segregacao cautelar.

Mirza acredita que essa espécie de argumento se trata de um “[...] critério de cariz
retorico-subjetivo” (2016, p. 127) que ¢é vago ¢ ndo encontra respaldo na lei. O autor ainda coloca
que a “[...] gravidade do delito ndo pode servir de pretexto para a decretacao de custodia cautelar.

A rigor, tal aspecto ja foi valorado pelo Direito Penal. O legislador, ao estipular penais mais

"8 O mesmo trecho é encontrado na integra no termo do julgamento no TRF-4 de habeas corpus impetrado em favor
de Alexandre Lopes de Oliveira e Renato De Souza Duque nos autos n°® 5010758-76.2015.4.04.0000 (BRASIL,
2015g, Evento 19).
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graves a uns crimes em detrimento de outros, leva em conta a gravidade dos mesmos” (2016, p.
127).

Também pode ser destacado da emblematica deciséo o seguinte trecho:

O respeito ao Estado de Direito demanda medida severa, e, havendo fundada razao
diante das circunstancias concretas, mostra-se inevitavel a adocdo de medidas amargas
que cessem a cadeia delitiva e sirvam de referéncia aos que tratam com desprezo as
instituicGes publicas, sempre acreditando na impunidade (BRASIL, 2015b, Evento 22).

Esta passagem é sucedida com o que parece ser um trecho de salvaguarda a possiveis
criticas, ja que clama que tal batalha ndo deve estar a mingua do devido processo legal e da
presuncdo de inocéncia’®. Contudo, essa espécie de autodefesa da decisdo é desvelada sem
perceber que 0 equivoco ja estava consagrado no momento que se utilizou da prevencdo e do
discurso da impunidade numa decisdo que concernia exclusivamente & manutencao ou nao de
prisdo preventiva.

A prisdo preventiva, como prisdo processual por exceléncia que €, ndo pode estar
orientada a prevencdo geral ou especial e nem ao enfrentamento da impunidade pela ameaca
(CRUZ, 2016). O Relatdrio sobre o uso das Prisdes Preventivas nas Ameéricas de 2013 elaborado
pela Comissdo Interamericanas de Direitos Humanos no mesmo sentido adverte, criticando
inclusive a acepcdo generalizada de garantia da ordem publica que tanto é convocada na
operacéo (CIDH, 2013, p. 61-62, tradugdo minha):

Portanto, é contrério a esta norma e ao direito a presuncao de inocéncia, e incongruente
com o principio da interpretacdo pro homine, que se justifique a prisdo preventiva em
fins preventivos como a periculosidade do acusado, a possibilidade de que cometa
crimes no futuro ou a repercussdo social do fato. Ndo apenas pelos motivos expostos,

mas também porque se baseiam em critérios de direito penal, ndo processual, especificos
para a resposta punitiva®.

Ponto critico também é observado na decisdo que decretou a prisdo preventiva de Renato
Duque nos autos n® 5049557-14.2013.404.7000. Nela, o ex-magistrado federal Sérgio Moro, uma

" Diz o trecho que segue aquele transcrito: “Ndo se cuida, repita-se, de antecipacdo de pena ou de medida
incompativel com um processo penal orientado pela presuncdo de inocéncia. O devido processo legal, registre-se,
ndo afasta o deferimento de medidas restritivas de direitos ou de liberdade ‘como garantia da ordem publica, da
ordem econdmica, por conveniéncia da instru¢do criminal, ou para assegurar a aplicacdo da lei penal, quando houver
ggova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria (art. 312, CPP)”.

Texto original: Por lo tanto, es contrario a esta norma y al derecho a la presuncion de inocencia, e incongruente
con el principio de interpretacion pro homine, el que se justifique la detencion previa al juicio en fines preventivos
como la peligrosidad del imputado, la posibilidad de que cometa delitos en el futuro o la repercusion social del
hecho. No s6lo por las razones expuestas, sino porque se apoyan en criterios de derecho penal material, no procesal,
propios de la respuesta punitiva.
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vez presente a materialidade o os indicios de autoria, utilizou-se como unico fundamento para a
prisdo do ex-diretor da Petrobras o risco da aplicacdo da lei penal, por ter o réu grande poder

econdmico e capital investindo no exterior, tendo minutado na deciséo:

Dispondo de fortuna no exterior e mantendo-a oculta, em contas secretas, é evidente que
ndo pretende se submeter a sancdo penal no caso de condenacdo criminal, encontrando-
se em risco a aplicacdo da lei penal. Corre-se, sem a preventiva, o risco do investigado
tornar-se foragido e ainda fruir de fortuna criminosa, retirada dos cofres publicos e
mantida no exterior, fora do alcance das autoridades publicas (BRASIL, 2014a, p. 12).

Utilizou-se genericamente do poderio econdmico do réu para imposi¢do da medida, o que
¢ descabido, caso contrario “[...] ela seria obrigatoria para réus ricos” (TORON, 2016, p. 23). Nao
foi visualizado, portanto, nenhum fundado temor ou risco concreto de evasdo para que houvesse a
possibilidade de impor segregacdo de tamanha ofensividade, como exige a doutrina. Nao se
contesta que as acusagdes eram demasiadamente sérias e que os indicios eram robustos, apenas se
tensiona a tese argumentativa da decisdo que impés a preventiva.

O equivoco foi inclusive mantido no julgamento do habeas corpus n® 5029101-
57.2014.404.0000 liminarmente no Tribunal Regional Federal da 4% Regido (impetrado contra a
referida decisdo) (BRASIL, 2014b, Evento 2) e no do HC n° 310.257/PR no Superior Tribunal de
Justica (impetrado contra a decisdo do TRF-4) (BRASIL, 2014c). Além, nas duas decisbes
monocraticas os relatores justificaram a segregacdo, para além da aplicacdo da lei penal, também
na conveniéncia da instrucdo criminal e na garantia da ordem publica, sem que contudo houvesse
a juntada de novas informacdes que instruisse a utilizacdo desses novos fundamentos.

O entendimento s6 foi revertido no julgamento do habeas corpus n® 125.555/PR no STF,

onde o relator a época, Min. Teori Zavaski, pontuou:

6. Ao contrario do que consta nas decisGes monocraticas proferidas pelo STJ e pelo TRF
da 4?2 Regido, no tocante a Renato de Souza Duque, a fundamentacdo do decreto de
prisdo preventiva ndo esta relacionada a conveniéncia da instrugdo criminal ou a garantia
da ordem publica, mas Unica e exclusivamente a aplicacdo da lei penal. Assim, a
eventual invocacdo de qualquer desses outros fundamentos pela instancia superior
representaria, ndo um mero refor¢co argumentativo, mas a inovagdo da causa
determinante da preventiva, 0 que ndo tem o beneplacito da jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal (cf.: HC 119457, Relator(a): Min. TEORI ZAVACKI,
Segunda Turma, DJe de 29-05-2014; HC 95290, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO,
Segunda Turma, DJe de 31-07-2012; HC 101980, Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI,
Primeira Turma, DJe de 04- 06-2010; HC 90064, Relator(a): Min. SEPULVEDA
PERTENCE, Primeira Turma, DJ 22-06-2007). Se nos recursos criminais da defesa ja é
vedada a figura de reformatio in pejus, tanto mais incabivel em habeas corpus a
apresentacdo de novos fundamentos dessa natureza com o objetivo de suplementar a
decisdo originaria. De fato, sobejam elementos indicativos de materialidade e autoria de
crimes graves. Para fins cautelares, porém, o magistrado de primeira instancia restringiu-
se a valorar a existéncia de indicios de que o investigado manteria expressiva quantidade
de dinheiro no exterior e poderia, em razdo disso, fugir do pais, subtraindo-se a
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jurisdigdo criminal. Nao houve, contudo, a indicacdo de atos concretos atribuidos ao
paciente que demonstrem sua intencdo de furtar-se a aplicagéo da lei penal. O fato
de o agente supostamente manter valores tidos por ilegais no exterior, por si s6, ndo
constitui motivo suficiente para a decretacdo da prisdo preventiva, mesmo porque a
decisdo nédo relaciona medidas judiciais concretas de busca desses valores que, para
sustenta-la, haveriam de ser certos e identificaveis. No ponto, a custodia cautelar do
paciente esta calcada em uma presuncdo de fuga, o que é rechacado
categoricamente pela jurisprudéncia desta Corte (HC 122572, Relator(a): Min.
ROBERTO BARROSO, Primeira Turma, DJe de 04-08-2014; HC 114661, Relator(a):
Min. MARCO AURELIO, Primeira Turma, DJe de 01- 08-2014; HC 103.536,
Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI, Primeira Turma, DJe de 22-03-2011; HC 92842,
Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Segunda Turma, DJe de 25-04-2008; HC
105.494, Relator(a): Min. AYRES BRITTO, Segunda Turma, DJe de 27-10-2011).

7. O proprio magistrado de primeiro grau aplicou medidas cautelares diversas da prisao
para outros investigados tdo ou mais capazes de fazer uso, em tese, de sua condigdo
econdmica para evadir-se (BRASIL, 20144, p. 12-13, grifos meus).

O mesmo padrdo de critica foi apontado também no julgamento do habeas corpus n°
127.186/PR no STF em favor de Ricardo Ribeiro Pessoa. Para além do que se assemelha ao
acordao acima transcrito, a decisdo também refuta o argumento de manutencdo da priséo
preventiva pela garantia da ordem publica a fim de se resgatar a confianga da sociedade no
regular funcionamento das instituicdes e do receio de reiteracdo delitiva (que foi argumento

utilizado pela deciséo recorrida do HC n° 312.368/PR no STJ), onde colocou:

Ocorre que a jurisprudéncia desta Suprema Corte, em reiterados pronunciamentos, tem
afirmado que, por mais graves e reprovaveis que sejam as condutas supostamente
perpetradas, isso ndo justifica, por si s6, a decretagdo da prisdo cautelar (HC 94468,
Relator(a): Min. CARLOS BRITTO, Primeira Turma, DJe de 03-04-2009; RHC 123871,
Relator(a): Min. ROSA WEBER, Primeira Turma, DJe de 05-03-2015; HC 121006,
Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI, Primeira Turma, DJe de 21-10-2014; HC 121286,
Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Segunda Turma, DJe de 30-05-2014;
HC 113945, Relator(a): Min. TEORI ZAVASCKI, Segunda Turma, DJe de 12-11-2013;
HC 115613, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, DJe de 13-08-
2014). De igual modo, a jurisprudéncia do Tribunal tem orientacdo segura de que, em
principio, ndo se pode legitimar a decretagdo da prisdo preventiva unicamente com o
argumento da credibilidade das instituicdes publicas, “nem a repercussdo nacional de
certo episddio, nem o sentimento de indignag¢do da sociedade” (HC 101537, Relator(a):
Min. MARCO AURELIO, Primeira Turma, DJe de 14- 11-2011). No mesmo sentido:
HC 95358, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Segunda Turma, DJe de 06-08-2010;
HC 84662, Relator(a): Min. EROS GRAU, Primeira Turma, DJe de 22-10-2004). N&o
se nega que a sociedade tem justificadas e sobradas razfes para se indignar com
noticias de cometimento de crimes como os aqui indicados e de esperar uma
adequada resposta do Estado, no sentido de identificar e punir os responsaveis.
Todavia, a sociedade saber4d também compreender que a credibilidade das
instituicdes, especialmente do Poder Judicidrio, somente se fortalecera na exata
medida em que for capaz de manter o regime de estrito cumprimento da lei, seja na
apuracdo e no julgamento desses graves delitos, seja ha preservacao dos principios
constitucionais da presuncdo de inocéncia, do direito a ampla defesa e do devido
processo legal, no ambito dos quais se insere também o da vedacdo de prisdes
provisorias fora dos estritos casos autorizados pelo legislador (BRASIL, 2015c, p.
19-20, grifos meus).
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Outro julgado que evidenciou a forma desidiosa pela qual vém sendo manipulados os
fundamentos da prisdo cautelar é a decisdo judicial proferida pelo juiz federal Marcelo da Costa
Bretas, responsavel pela 72 Vara Federal Criminal da Secdo Judiciaria do Rio de Janeiro, em 13
de janeiro de 2017. A decisao decretou a prisdo preventiva de nove réus, entre eles Sergio Cabral,
Wilson Carlos Cordeiro da Silva Carvalho (ex-secretario de Gestdo do estado do Rio de Janeiro)
e Eike Fuhrken Batista (presidente do grupo EBX) (BRASIL, 2017b).

Destaca-se a fundamentacdo utilizada no decreto do ultimo dos acusados mencionados,
Eike Batista. No dispositivo da decisdo, o magistrado impds a segregacdo de Eike para a garantia
da ordem publica e para assegurar a aplicacdo da lei penal. Contudo, na fundamentacdo néo foi
extraido nenhum trecho que indicasse, ou sequer mencionasse, a satisfacdo desses pressupostos.
Apenas se investiu argumento na comprovacdo da materialidade e, de forma bem residual, nos
indicios de autoria.

O quadro ainda é agravado quando se percebe que o fumus commissi delicti, de forma
geral, teve nas colaboracBes premiadas de outros agentes o seu principal alicerce. A Unica
passagem que minimamente tenta se aproximar da discussdao acerca dos fundamentos da

preventiva, mesmo que patentemente ilegal, é a seguinte:

Como se V&, é forte a presuncdo, que serd ainda exposta ao crivo do contraditorio, de
que o representado Eike Batista participa ativamente da complexa organizac¢do criminosa
(ORCRIM) que vem sendo perscrutada, seja pelo montante dos valores milionarios a ela
transferidos, no Brasil e no exterior, seja pela utilizacdo ilicita de sua estrutura
empresarial para tais movimentacfes financeiras e ainda pela atuagdo de obstrugédo
montada com seus assessores juridicos para impedir ou dificultar a descoberta de graves
e numerosos atos de corrupgdo e lavagem de dinheiro. Também séo desfavoraveis a este
investigado, Eike Batista, as circunstancias faticas relatadas pelos colaboradores
Renato Chebar e Marcelo Chebar, as quais sugerem, e confirmam suspeitas
iniciais, uma atividade por parte do representado Eike Batista, dentre outros, para
obstruir o curso das investigacfes, como antes esclarecido (BRASIL, 2017b, grifos
meus).

Ainda no que cerca 0 emprego dos fundamentos da prisdo preventiva, uma inovacdo
originada no seio da Lava Jato pode ser evidenciada, qual seja, a utilizacdo do argumento de
crime permanente para a lavagem de dinheiro como pressuposto da preventiva com base na
garantia da ordem publica. Explica-se.

Foi no contexto da operacdo que o crime de lavagem de dinheiro, via julgamento do STF,
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foi considerado crime permanente® e com o desenvolver da jurisprudéncia do tribunal, também
por casos ligados a Lava Jato, a natureza de permanéncia da lavagem foi encarada como sintoma
da reiteracdo delitiva como fundamento idéneo da decretacdo da prisdo para garantir a ordem
publica.

Assim, num primeiro momento, o Supremo Tribunal Federal no julgamento da Acéo
Penal n°® 863/SP em maio de 2017 contra Paulo Salim Maluf firmou orientacdo de que o crime de
lavagem de capitais, na modalidade de ocultacdo, é crime de natureza permanente (BRASIL,
2017c). Apesar da questdo ter sido tocada pela primeira vez no acorddo que recebeu a denuncia,
ela é esmiucada de fato no voto do relator Min. Edson Fachin dentro da deciséo que decretou a
perda do mandato do ex-deputado federal. O ministro assim desenvolve o seu argumento:

Tratar essa modalidade delitiva como crime permanente decorre da constatagdo segundo
a qual quem oculta a natureza, origem, localizacdo, disposicdo, movimentacdo ou
propriedade de bens, direitos ou valores provenientes de crime, enquanto os mantiver
oculto, ou seja, escondidos, permanece realizando a conduta correspondente a esse verbo
nacleo do tipo. Ocultar, portanto, ndo é uma acdo que se realiza apenas no momento
inicial do encobrimento, mas é acdo que perdura enquanto escondido estiver o objeto
material do crime, m&xime quando o autor detém o poder de fato sobre referido objeto.
Por essa razdo, a despeito das discussdes a respeito do bem juridico tutelado pelo
legislador com a tipificacdo do crime de lavagem, como a atividade delitiva violadora do
bem juridico tutelado se prolonga no tempo, impende reconhecer que este, 0 bem
juridico, permanece sendo violado enquanto ndo cessa a atividade delitiva (BRASIL,
2017c, p. 10, grifos no original).

Existindo, portanto, um entendimento jurisprudencial de relevancia que amparasse a
compreensdo de que o crime de lavagem de dinheiro se caracteriza pelo prolongamento da
consumacao e que perdura enquanto ocultado estiver o objeto material do delito, ndo tardou para
que o STF entendesse que o crime, acompanhado dos devidos indicios, caracteriza reiteracdo
delitiva, pondo risco a ordem publica.

O caso paradigmatico foi o julgamento do recurso ordinario em habeas corpus n°
144.295/DF em favor de Eduardo Cosentino da Cunha (ex-deputado federal presidente da
Céamara dos Deputados) no dia 28 de novembro de 2017 (STF, 2017a). O relator Edson Fachin,
ao justificar a manutencdo da prisdo preventiva de Cunha, fez constar em seu voto que

fundamentou o veredito da 22 Turma:

O que se tem no caso dos autos, entretanto, é a avaliagdo motivada de que supostos
valores objeto de lavagem nao foram recuperados, cenario a propiciar a manutencéo da

81 o . . . , . N .

De forma sintética, crimes permanentes, segundo Eugénio Pacelli ¢ André Callegari, “[...] sdo os delitos em que a
consumacao ocorre com uma situacgao antijuridica duradoura (de lesdo ou de perigo ao bem juridico) que se mantém
ou pode cessar pela conduta do autor” (2015, p. 204).
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ocultacdo e o implemento de novas dissimulagBes. Trata-se, portanto, de risco de
continuidade e reiteracdo de delitos e, por consequéncia, apto a afetar a ordem publica
(BRASIL, 2017d, p. 30).

O entendimento representa uma novidade proporcionada pela Lava Jato que teve o
conddo ndo sO de pacificar jurisprudéncia e discussbes doutrindrias acerca da natureza da
lavagem de dinheiro, como também de ampliar significativamente as hipdteses de decretacdo da
prisdo preventiva em razdo de tal delito.

A inovacdo sobre esta questdo em especifico ndo repercutiu apenas na Corte Superior,
como também no Congresso Nacional. O artigo 16 do Projeto de Lei n® 4.850/2016, que reune as
chamadas 10 Medidas contra a Corrupg¢do propostas pelo Ministério Publico Federal em forma
de projeto de iniciativa popular, propde exatamente a alteragdo do Cddigo de Processo Penal para
abarcar tal situacdo (MPF, 2016a).

A medida n° 9 intitulada “Prisdo preventiva para assegurar a devolu¢do do dinheiro
desviado”, além de pretender alterar o art. 17-C da Lei n°® 9.613/98, propde que art. 312 do CPP

passe a ter a seguinte redacao:

Art. 312.[...]

Paragrafo Unico. A prisdo preventiva também poderéa ser decretada:

I — em caso de descumprimento de qualquer das obrigagdes impostas por for¢a de outras
medidas cautelares (art. 282, § 4°);

Il — para permitir a identificacdo e a localiza¢do do produto e proveito do crime, ou
seu equivalente, e assegurar sua devolucdo, ou para evitar que sejam utilizados para
financiar a fuga ou a defesa do investigado ou acusado, quando as medidas cautelares
reais forem ineficazes ou insuficientes ou enquanto estiverem sendo implementadas
(BRASIL, 20164, p. 13, grifos meus).

Segundo o site exclusivo das 10 Medidas, sob dominio do MPF (MPF, 2016b, n.p):

Né&o se trata de impor algum tipo de prisdo por divida, ainda que por meios transversos.
A ocultacdo de dinheiro desviado €, em geral, um ato de lavagem de dinheiro praticado
de modo permanente. A prisdo acautela a sociedade contra a continuidade e reiteracdo na
pratica de crimes que, segundo as circunstancias evidenciam, estdo se repetindo e se
protraindo no tempo. Trata-se de uma protecdo da ordem publica contra novos ilicitos.
Ressalte-se que a prisdo preventiva, na hipdtese ora aventada, continua a ser medida
excepcional, como deve ser, cabivel apenas quando as medidas cautelares reais forem
ineficazes ou insuficientes ou enquanto estiverem sendo implementadas.

Aparentemente a ideia da medida n® 9 é tornar a natureza de permanéncia da lavagem de dinheiro
em um fundamento extraordinario para decretagdo da prisao preventiva.

Assim, o lavajatismo vai reverberando em Vvarios atores e setores da vida social brasileira
e também por eles vai sendo alimentado, sendo inevitavelmente atrelado a conjunturas politicas e

interesses corporativos no pais.
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A importancia de ter levantado estes pontos esta em perceber que o lavajatismo diante da
complexidade e da gravidade dos fatos que circunda, na medida em que se aproveita dessa
fumaca de inovacdo que representa (a0 menos em nivel de escala), vem influenciando a
instituicdo de um ambiente de legitimacdo de praticas juridicas avulsas e, muitas das vezes,
inovadoras e extralegais. Na utilizacdo pratica da prisdo preventiva ndo se mostrou diferente,
tendo em vista que esta flexibilizando ainda mais os j& tao flexiveis fundamentos para decretacéo.
Registra-se, portanto, que ndo se trata de qualquer tipo de flexibilizagdo, mas sim, daquela que
resulta em prejuizo ao réu e que, em maior ou menor grau, reflete em mais punitivismo.

Uma outra questdo que merece ser examinada no presente item atine aos acordos de
colaboracdo de acusados ou suspeitos presos, com destaque aos recolhidos preventivamente.
Numa primeira tomada de olhos, com a prisdo decretada de forma regular, com base nos
requisitos e fundamentos ja explorados, ndo haveria nada aqui a ser discutido. Acontece que a
problematica esta para além da mera superacdo dos fundamentos legais, e sim, na observagdo
atenta se na realidade pratica o instituto esta sendo disposto como mecanismo de coacao para se
obter confissdes ou colabora¢fes (muito mais do que a celebracdo de acordos em si).

O artigo 4° da Lei n° 12.850 (BRASIL, 2013, on-line, grifos meus) é expresso ao
preceituar que poderdo ser concedidos os beneficios previstos aquele que “[...] tenha colaborado
efetiva e voluntariamente com a investigagdio e com o processo criminal”. Leia-Se, a
voluntariedade do interessado para colaborar é requisito indispensavel a celebracdo do acordo,
constituindo-se como requisito de validade.

A controvérsia que € levantada entdo esta em criticar que a voluntariedade é
consideravelmente lesada quando o colaborador encontra-se recolhido, uma vez que colaborar
pode se expressar como sendo a unica saida para se fazer cessar tal clausura — sabidamente
indesejavel. Se ndo é possivel defender que o requisito de voluntariedade exige necessariamente
gue o colaborador esteja em liberdade, igualmente ndo se pode ignorar os efeitos do cércere sobre
aqueles que estdo prestes a colaborar e a ingressar em um espaco cada vez mais ilimitado de
negociacdo. Gustavo Badaro (2015b) chega a defender que a priséo € totalmente incompativel
com qualquer anseio de voluntariedade.

Para Diogo Rocha, o “[...] agente colaborador que celebra o acordo com sua liberdade
cercada evidentemente tem a sua vontade viciada, claramente tem o seu livre arbitrio

comprometido, age forgadamente” (2017, p. 355). O autor entende ainda que o impasse
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menospreza a presuncao de inocéncia no processo, afinal “[...] se o acusado for, de fato, inocente
0 seu clamor decorre do seu desespero; se, ao contrério, for culpado, decorre do instinto natural
de defesa” (2017, p. 362).

Nessa tomada, deve ser considerado em que medida a segregacdo prejudica o pleno
discernimento do colaborador, se desperta o dilema do prisioneiro e se potencializa o risco de
falsas declaragdes. E preciso tomar nota desta realidade.

Em que pese a Lei n® 12.850/13 exigir voluntariedade, e ndo, espontaneidade, ou seja, que
necessariamente o colaborador tenha a primeira iniciativa para colaborar, ha de se reforcar que a
prisdo ndo deve ser interpretada e valorada como uma mera sugestdo da autoridade competente
ou uma simples requisicao da vitima, e sim, deve ser vista sim como coacao.

O sentido de coacdo na seara que se explora aqui pode ser extraido da propria
Constituicao Federal que em seu art. 5°, inciso LXVIII, (BRASIL, 1988, on-line, grifos meus) diz
que deve ser concedido habeas corpus quando “[...] alguém sofrer ou se achar ameacado de
sofrer violéncia ou coacdo em sua liberdade de locomocéo, por ilegalidade ou abuso de poder”.
Dessa forma, acompanhando todo o esforco defendido no presente trabalho de desvincular as
colaboragcbes ao regramento proprio do direito civil, ha de ser afastado, por consequéncia e
coeréncia, o conceito de coacdo presente nos artigos 151 e 153% do Cédigo Civil, uma vez que a
I6gica penal é diametralmente distinta.

Ainda que se quisesse admitir que a colaboracdo premiada, por auséncia de parametros
legais na area penal quanto a sua natureza, fosse uma espécie de negdcio juridico — o que ndo é o
posicionamento da autora -, 0 fato do colaborador estar privado de sua liberdade tornaria o
acordo invalido pela auséncia de requisitos minimos de efetivacdo da sua plena autonomia de
vontade (SILVA; MARCHI, 2017). Gustavo de Souza e Silva e Helena Marchi (2017) entendem
ainda que, nesses casos, seria certo que ocorreria uma ou varias das hipoteses de vicio de
consentimento previstos no Codigo Civil, como estado de perigo, coacéo, dolo, leséo.

Assim, nesse cenario de livre comércio, 0s incentivos a colaboragéo vao agigantando-se e

o lavajatismo, como um fendmeno complexo, parece estar intensificando o carater negocial da

82 Art. 151. A coacdo, para viciar a declaracdo da vontade, ha de ser tal que incuta ao paciente fundado temor de
dano iminente e consideravel a sua pessoa, a sua familia, ou aos seus bens. Paragrafo Gnico. Se disser respeito a
pessoa ndo pertencente a familia do paciente, 0 juiz, com base nas circunstancias, decidira se houve coacao. [...]
Art. 153. N&o se considera coacdo a ameaca do exercicio normal de um direito, nem o simples temor reverencial
(BRASIL, 2002, on-line).
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prisdo, “[...] como eloquentemente demonstram as abusivas decreta¢des e manutengdes de prisdes
provisorias no ambito da midiatica ‘operacdo lava-jato’” (KARAM, 2016, n.p). Assim, alguns
fortes indicios podem ser desvelados.

No parecer da Procuradoria Regional da Republica da 42 Regido acerca do habeas corpus
n® 5029050-46.2014.404.0000 impetrado em favor de José Aldemario Pinheiro Filho e Mateus
Coutinho de Sa Oliveira (ex-executivo do Grupo OAS) contra ato do Juizo da 132 Vara Federal
de Curitiba — que converteu a prisdo temporaria em preventiva -, 0 representante da instituicdo

assim colocou na ementa:

1. O pais foi acometido por sucessdo de atentados a administracéo e as financas publicas,
de modo que se mostra absolutamente necessario preservar a ordem publica, sendo que
as medidas cautelares alternativas sdo imprestaveis ao propdsito.

2. Além de se prestar a preservar as provas, o elemento autorizativo da prisdo preventiva,
consistente na conveniéncia da instrugdo criminal, diante da série de atentados contra
0 pais, tem importante funcdo de convencer os infratores a colaborar com o
desvendamento dos ilicitos penais, o que podera acontecer neste caso, a exemplo de
outros tantos.

3. Parecer pela denegacdo da ordem, porquanto o decreto de segregacdo encontra
agasalho em dois elementos autorizativos do artigo 312, do CPP, quais sejam, a garantia
da ordem e a conveniéncia da instru¢do criminal (MPF, 2014a, p. 1-2, grifos meus).

Mais abaixo, no corpo do texto, reiterou:

A conveniéncia da instrucdo criminal mostra-se presente ndo sé na cautela de impedir
que os investigados destruam provas, o que é bastante provavel no caso dos pacientes,
que lidam com o pagamento a varios agentes publicos, mas também na possibilidade
de a segregacdo influencia-los na vontade de colaborar na apuracdo de
responsabilidade, o que tem se mostrado bastante fértil nos Gltimos tempos.

Com efeito, a conveniéncia da instru¢do processual, requisito previsto artigo 312 do
Codigo de Processo Penal, deve-se acrescer a possibilidade real de o infrator
colaborar com a apuracéo da infracdo penal, como se tem observado ultimamente,
diante dos inimeros casos de atentados contra a administracdo e as finangas do
pais (MPF, 20144, p. 7, grifos meus).

A manifestacéo é reproduzida nos mesmos termos, por exemplo, no parecer ministerial no
habeas corpus n® 5029016-71.2014.4.04.0000 em favor de Ricardo Ribeiro Pessoa (MPF,
2014b).

A gravidade de tais manifestacdes € evidente, porquanto abertamente se defende a
instrumentalizacdo da prisdo preventiva para se extrair colabora¢es premiadas. A investigacdo
criminal ndo pode estar refém de argumentos escatolégicos como esses, sob pena de
sorrateiramente se admitir a adocdo de instrumentos similares a tortura para a busca de verdades
no processo penal, ainda mais negociando com a medida mais dréstica de intervengdo do Estado

nas liberdades e garantias do individuo que € a priséo a preventiva.



116

A liberdade ou a clausura inevitavelmente influenciardo na tomada de decisdo do
colaborador, “[...] posto que ja esta sofrendo as consequéncias do crime que lhe ¢ imputado, sem
que tenha sido julgado e sem qualquer perspectiva de por quanto tempo aquela situacéo ira
perdurar. Dai para a celebragdao do acordo de delagdo ¢ apenas questao de tempo” (ROCHA,
2017, p. 359). Se o recolhimento por si s6 € condi¢do influenciadora, a situa¢do agrava-se ainda
mais quando o acusado é inserido no sistema prisional brasileiro nas condi¢Ges degradantes que
ja se conhece.

Um outro impasse no que diz respeito a relacdo entre prisao e colaboracdo premiada esta
em perceber que muitas das preventivas decretadas tinham a sintomética caracteristica de ndo
serem mantidas apds o réu colaborar, podendo sinalizar que em diversos casos elas adquiriam sim
um sentido instrumental. Apenas para se ilustrar o dilema, alguns casos podem ser apontados.

No dia 11 de junho de 2014, foi decretada nova prisdo preventiva contra Paulo Roberto
Costa (ja havia sido decretada outras duas vezes), sob o fundamento de haver forte risco a
investigacdo criminal, a ordem publica e, indiretamente, a aplicacdo da lei penal. O juiz federal
Sérgio Moro, responsavel a época, dispds o seguinte em sua decisdo:

Ha risco & investigagdo e a instrucdo, ndo s em relacdo as a¢bes penais em andamento,
mas também quanto as investigacBes complementares em andamento pela Policia
Federal, evidenciado pelo fato de familiares do acusado terem sido surpreendidos,
durante as buscas, destruindo ou ocultando provas, o que sé pode ter sido feito a seu
mando, e ainda por ter tentado dissipar valores mantidos em contas correntes a fim de
oculta-los do sequestro judicial. Ha& ainda risco a ordem publica, evidenciado pela
prética, nos termos da denlncia oferecida pelo MPF, de sucessivos desvios de recursos
na construcdo da Refinaria Abreu e Lima, com posterior lavagem com auxilio de Alberto
Youssef, e que teriam se prolongado mesmo depois dele ter deixado o cargo de Diretor
de Abastecimento da Petrobras. Os pressupostos e fundamentos foram cumpridamente
descritos nas decisfes de decretacdo da preventiva citadas. Remeto, para uma descri¢do
mais pormenorizada, ao seu contetdo.

[-]

Esclareco que decido, com urgéncia, em vista da informacdo superveniente prestada pelo
MPF da existéncia das contas secretas, 0 que gera perigo real e imediato de fuga, a ser
prevenido de pronto.

Ressalvo, por oportuno, provavelmente de forma desnecesséria, que a medida ora
decretada, embora gravosa, dirige-se a pessoa que é acusada por crimes graves em
concreto, sendo justificada pelas circunstancias expostas, e ndo contra a empresa estatal,
a Petroleo Brasileiro S/A - Petrobras, que teria sido, segundo a denuncia formulada pelo
MPF, vitima dos crimes praticados, e que ja peticionou nos autos informando sua
disposi¢do em colaborar com as investigagdes (BRASIL, 2014d, p. 2-4).

Ja mais de dois meses preso preventivamente (s6 dessa Ultima prisdo), em 27 de agosto de
2014, o ex-diretor da Petrobrés assinou acordo de colaboragdo premiada com o Ministério
Publico Federal, vindo a ser homologado em 29 de setembro de 2014 no STF (BRASIL, 2014e).
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Como a decisdo que homologou o acordo em nada questionou a regularidade da necessidade de
manutencdo ou ndo da prisdo preventiva, Paulo foi posto em liberdade um dia depois da
publicacdo, para cumprir prisdo domiciliar com tornozeleira eletrénica, sem que tivesse sido
evidenciada a auséncia e o desaparecimento dos fundamentos que outrora assentaram a
preventiva.

Igualmente com Dalton Avancini e Eduardo Leite situacao similar ocorreu. Eduardo Leite
teve a prisdo preventiva decretada em 10 de novembro de 2014 nos autos n® 5073475-
13.2014.404.7000, pelo juizo ter entendido, através de extensos argumentos, que a liberdade do
acusado impunha risco a ordem publica, a investigacdo, a instrucdo criminal e a aplicacdo da lei
penal (BRASIL, 2014f, Evento 10). Dalton Avancini, por sua vez, teve contra si a decretagao de
prisdo preventiva 18 de novembro de 2014 nos mesmos autos, ap0s 0 prazo da temporaria ter
expirado (BRASIL, 2014f, Evento 173)%.

Os dois acusados, dentre tantos outros que também ocuparam o polo passivo do processo,
protocolaram pedidos de revogacgéo das prisdes preventivas. Contudo, no dia 18 de fevereiro de
2015, os pedidos foram denegados pelo ex-juiz Sérgio Moro e as prisdes mantidas pois, segundo
ele, “Nao houve alteracdo do conjunto de fatos e provas que levou a decretagdo da preventiva.
Nas decisdes, foram cumpridamente expostos 0s pressupostos e os fundamentos legais da
preventiva” (BRASIL, 2015d, p. 1). O juiz ao longo de dez paginas utiliza-se dos mais variados
argumentos — ja tdo criticados no presente item — para fundamentar a preventiva®*, sendo,
contudo, no momento, importante notar que ele repisa com veeméncia a extrema necessidade do

recolhimento cautelar, como se vé em algumas passagens:

Néo é suficiente afastar formalmente os acusados do comando das empresas, pois ndo ha
como controlar ou prevenir a continuidade da interferéncia deles na gestdo da empresa
ou dos contratos.

O afastamento formal constituiria mera aparéncia e nao tem este Juizo dividas de que
eles, executivos que comandaram as empresas por anos, alguns até acionistas,
continuariam a manter o controle de fato sobre a gestdo das empresas.

Agregue-se que a prisao cautelar é necessaria para alertar ndo s6 aos presos especificos,
mas também as respectivas empresas, das consequéncias da pratica de crimes no ambito
de seus negécios com a Administracao Publica.

Necessario, infelizmente, advertir com o remédio amargo as empreiteiras de que essa
forma de fazer neg6cios com a Administracdo Publica ndo é mais aceitavel - nunca foi,

83 Ressalta-se que da decisdo ndo foi possivel extrair qualquer fundamentacdo para a decretacdo da preventiva, ha
apenas uma remissao a decisdo que decretou a temporaria, que também nada desenvolveu acerca da necessidade da
segregacéo.

8 Inclusive contra os dois réus destacados e outros o juiz, na verdade, de oficio, decretou nova preventiva por
acreditar existirem novos fatos contra os réus, utilizando-se dos poderes do art. 311 do CPP.
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na expectativa de que abandonem tais praticas criminosas.

Entdo a prisdo preventiva é necessaria para preservar a ordem publica, prevenindo a
reiteracdo e continuidade dos crimes, diante da constatacdo de sua duragdo por anos, a
sua atualidade e a habitualidade criminosa.

[-]

Presentes, portanto, riscos a ordem publica, ndo s6 diante da necessidade de prevenir
novas préaticas delitivas de cartel, corrupcdo e lavagem, mas também diante da prépria
dimensdo em concreto dos crimes que constituem objeto de imputacado e de investigacédo
e do consequente abalo & ordem publica.

[-]

Porém, reputo igualmente presentes, como descritos naquela deciséo, riscos a instrugao e
a aplicacdo da lei penal.

Como entdo consignei, com o poder econdmico de que dispdem, o risco das
empreiteiras, agindo individual ou coletivamente, prejudicarem as investigacdes e a
instrucdo ou de obstruirem o processo através da produgdo de provas falsas ou da
cooptacédo de testemunhas e mesmo de agentes publicos envolvidos de alguma forma no
processo é real e imediato.

[]

Ante todo o exposto, ndo vislumbro nenhuma razdo que autorize a revogacdo da
preventiva ja decretada, remetendo este Juizo aos pressupostos e fundamentos
anteriormente expostos. Pelo contrério, as provas e fatos supervenientes revelam que o
esquema criminoso estendeu-se por anos e so cessou (pelo menos, assim se espera) com
as prisbes preventivas, que ha indicios de que ele vai além dos crimes cometidos contra a
Petrobras e que houve tentativas indevidas de interferéncia na investigacdo e no processo
judicial, o que significa que a prisdo preventiva, embora excepcional, é absolutamente
necessaria no presente caso (BRASIL, 2015d, p. 3-10).

Acontece gue pouco tempo depois Eduardo Leite e Dalton Avancini firmaram acordos de
colaboracdo, homologados respectivamente em 23/03/2015 (BRASIL, 2014h, Evento 942,
DEC2) e 30/03/2015 (BRASIL, 2014h, Evento 942, DEC1), e logo, no mesmo dia da
homologacgdo, j& foram colocados em liberdade em prisdo domiciliar com monitoramento
eletronico. Nota-se o poder do acordo de colaboracéo, qual seja o de desmantelar de imediato 0s
motivos (questionaveis ou ndo) que um dia justificaram a prisao cautelar.

Ha de se ressaltar ainda que Eduardo Leite, assim como Paulo Roberto Costa, enquanto
ainda recolhido, j& havia protocolado subsidiariamente ao pedido de revogagdo da preventiva a
concessao de prisdo domiciliar por acometimento de doenga. Na decisdo de 17 de dezembro de
2014 os requerimentos foram sumariamente negados (BRASIL, 20149, Evento 13). No caso, a
colaboracdo se mostrou ser motivo mais possivel para a domiciliar — lembrando que a Lei n°
12.850/13 nédo prevé a possibilidade de tal concessdo — do que o proprio acometimento de
doenca. N&o se entra no merito se ele tinha direito ou se sua situacdo se enquadrava ou ndo em
alguma hipotese do art. 318 do CPP, apenas se questiona como institutos e beneficios séo
instrumentalizados e manuseados de acordo com o ritmo das negociacdes e das colaboracdes.

Nesse sentido, Fernanda Ravazzano (2016) acredita que a prisao para delatar configura-se
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como uma nova espécie de prisdo cautelar, tendo em vista que o magistrado utiliza-se do
fundamento da garantia da ordem publica, da aplicacdo da lei penal ou da conveniéncia da
instrucdo criminal até o investigado ou acusado colaborar®®.

Acredita-se que a celebracao do acordo, que pde o sujeito em liberdade, ndo tem o condéo
imediato de debelar aludidos receios de fuga, de reiteragdo delitiva, da gravidade do delito, de
destruicdo de documentos, de ameaca a testemunhas — fundamentos que, embora questionaveis,
outrora pareciam muito solidos para os agentes que se manifestaram em prol da decretacdo da
preventiva.

Passa a ser questionavel inclusive em que medida havia de fato motivos para a decretacdo
e manutencédo de tais prisdes num primeiro momento ou se era mesmo um esfor¢o deliberado,
pelos meios disponiveis pelo Estado, de se forcar a celebragdo de um acordo de colaboracéo.
Afinal, o retorno do colaborador a liberdade ndo se deu necessariamente pela cessacdo da
situacdo de perigo que justificou a imposicdo da prisdo, a rigor do que aduz o art. 316 do CPP®,
Este impasse, portanto, pde em duvida a utilizacdo estratégica dos fundamentos da segregacdo

cautelar, como bem pontua Diogo Rocha:

Ora, se a liberdade - ou a semiliberdade, no caso da prisdo domiciliar - é concedida
unicamente pelo fato de que o acusado celebrou um acordo de colaboracdo premiada
isso importa necessariamente na seguinte conclusao: ou essa prisdo era desnecessaria ou
a liberdade é contraindicada, posto que ndo é a celebracdo de um acordo com a acusacéo
que faz desaparecer os requisitos que permitiram a decretacdo da segregacdo proviséria
(2018, p. 360).

A pressdo para serem formalizados instrumentos de cooperacdo foi posta também em decisfes que induziam as
partes a celebrarem acordos de leniéncia na seara empresarial, como visualiza-se em decisdo dos autos n® 5024251-
72.2015.4.04.7000 proferida por Sérgio Moro: “Rigorosamente, a assim denominada Operagao Lavajato deveria
servir para as empreiteiras envolvidas como um ‘momento de clareza’, levando-as a renunciar ao emprego de crimes
para impulsionar os seus negdcios. Afinal, trata-se aqui de empresas, que, por sua dimensdo econdmica, com
patriménio de bilhdes de ddlares, tém relevante papel na economia brasileira, com uma responsabilidade social e
politica equivalentes. Rigorosamente, a Odebrecht e a Andrade Gutierrez sdo consideradas as duas maiores
empreiteiras do pais (receitas brutas em 2013, de cerca de dez bilhGes de reais e de cinco bilhdes de reais
respectivamente). Até razoavel, no contexto, discutir a sobrevivéncia das empresas através de mecanismos de
leniéncia, para preservar a economia e empregos. Entretanto, condicdo necessaria para a leniéncia é o
reconhecimento de suas responsabilidades, a revelagdo dos fatos em sua inteireza e a indenizagdo dos
prejuizos. Sem isso, 0 que se tem é o estimulo a reiteragdo das praticas corruptas, colocando as empresas acima da
lei. Nesse contexto, em que as empresas permanecem ativas, com contratos ativos com a Petrobras, inclusive com
suspeitas de sobreprego, e com outras entidades do Poder Publico, sem impedimento de celebrar novos contratos
com outras entidades do Poder Publico, mesmo no recém lancado programa federal de concessGes, e ndo tomaram
qualquer providéncia para apurar internamente os crimes ou para buscar acordos de leniéncia, € imprescindivel, para
prevenir a continuidade das praticas corruptas, a prisdo cautelar dos executivos desviados” (BRASIL, 2015f, Evento
8, grifos meus).

% Art. 316. 0 juiz podera revogar a prisao preventiva se, no correr do processo, verificar a falta de motivo para que
subsista, bem como de novo decreta-la, se sobrevierem razdes que a justifiquem (BRASIL, 1941, on-line).
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E desvelada a impressdo de que a custddia preventiva vem sendo empregada em muitos
casos como instrumento de obtencdo de colaboragdo, situacdo absolutamente ilegal e arbitréria.
Inclusive, torna-se contraditorio para aqueles acreditam na punicdo, e por consequéncia indireta
no uso deliberado das prisdes preventivas, defender impetuosamente a prisdo e a partir da
celebracdo do acordo, instantaneamente, se desamarrar dos argumentos que a fizeram um dia
teoricamente necessaria.

Dessa forma, a controvérsia é colocada. Em que pese muitos acusados terem colaborado
ja em liberdade, como Pedro Barusco, Augusto Mendonga, Julio Camargo, outros tantos nao
gozaram dessa comodidade®’, fato que ja valida o espaco de critica. O pensamento estratégico
que se critica ndo mora apenas em utilizar-se da prisdo para colher acordos, mas também em
determinar quem manter preso ou ndo. Independente disso, a maxima que se defende é apenas
uma: o acordo de colaboragdo premiada tem que ser revestido de plena voluntariedade do agente,
caso contrario se estd admitindo deliberadamente a adocéo de severas préticas inquisitoriais no
processo penal. Afinal, ndo é possivel utilizar de medida j& excepcional para forcar esse tipo de
cooperacdo, maculando o direito de defesa e subvertendo a presuncao da inocéncia.

Ai reside inclusive um dos fatos que denotam a importancia de se verificar a eficacia
concreta da colaboragdo antes de fornecer beneficios ao colaborador, visto que a negociacdo com
a liberdade fica muito mais sitiada. Ou seja, a submissdo dos beneficios a verificacdo de
resultados porta-se como um freio a livre negociacao da liberdade, impedindo que a prisdo seja
usada da forma como se critica, como uma etapa fundamental para a colaboracdo que cessa assim
que o acordo é firmado.

Defende-se, portanto, que observar que a priséo esta sendo usada, em muitos casos, como
mecanismo de extracdo de colaboracdo premiada estd para além da apuracédo judicial simples e
pontual se a prisdo preventiva € legal ou ndo e se preencheu os requisitos e fundamentos — o que
ja se viu que também vem sendo um problema a parte -, mas também de atentar-se ao seu carater
instrumental.

Esta-se diante, mais uma vez, da importacdo pouco ponderada de préaticas juridicas

peculiares ao ordenamento penal estadunidense relativas ao plea bargaining, onde existe l&

87 Dentre outros acusados gue enquanto presos colaboraram e logo foram colocados em liberdade pode-se mencionar
0 préprio Paulo Roberto Costa (BOMFIM, 2014), Milton Pascowitch (empresario que atuava junto a Engevix)
(JUSTI; DIONISIO, 2015), Fernando Moura (LOBISTA, 2015), Otavio Marques de Azevedo (ex-presidente da
Andrade Gutierrez) (CARVALHO; MEGALE, 2016) e Elton Negrdo (CARVALHO; MEGALE, 2016).
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orientacdo da prdpria Suprema Corte que diz que a acusacao tem liberdade para tentar convencer
0 réu a colaborar, sob as mais diversas técnicas de persuasdo, desde que elas possuam suporte
legal (SUXBERGER; MELLO, 2017). N&o é, contudo, ou ndo ao menos deve ser, a orientacéo
da estrutura juridico penal brasileira. As conquistas e garantias de nosso arranjo institucional ndo

podem ser vilipendiados dessa forma.

4.2 Reflexos ao estado de direito e ao sistema democratico

Para se poder discorrer e desenvolver esse Ultimo item é preciso ndo negar uma premissa
consumada a partir de tudo que se observa na realidade e por tudo que se desenvolveu no
presente trabalho: a Lava Jato e, por consequéncia, o lavajatismo na esfera criminal produzem
impactos nas instituicbes democraticas brasileiras. Seja a midia, o judiciario, as universidades, o
legislativo ou o executivo, todas sdo em maior ou menor grau atingidas por tudo que efervesce do
lavajatismo. Merece ser contudo questionada a natureza desses efeitos.

Como ja explorado, a valia do dito estado democratico de direito ndo reside apenas no
fato de pressupor um modelo de Estado que tenha como fundamental a participacdo plural e
cidadd na defini¢do de seus rumos e formatos, mas também por impor a todas e todos, inclusive
aos delegados(as) do povo, vivéncias e 0 exercicio do poder sob o crivo de leis e principios,
sobretudo conforme a normatividade constitucional. Noberto Bobbio (2018) chega a mencionar
que o que de fato distingue um sistema democratico de outros ndo democraticos é exatamente a
existéncia de um conjunto de regras do jogo, pois essas regras sdo fundamentais para limitar o
exercicio do poder, caracteristica central do Estado de Direito.

Por tudo que aqui se desenvolveu, percebeu-se que as normas (tanto substanciais quanto
formais), os principios e as estruturas basilares ao estado democratico de direito vém sendo
subestimadas ou, no minimo, testadas no decorrer do percurso da operacdo Lava Jato. O peso
sobre o estado de direito e sobre o sistema democratico de se relativizar e depreciar garantias
como a presuncdo de inocéncia, o devido processo legal, o juizo natural, a imparcialidade do(a)
juiz(a), a licitude das provas, a auséncia de instrumentos de coag&o, a reserva legal, e, ao cabo, o
processo penal minimamente acusatorio ndo pode ser ignorado.

Pelo contrario, pontuar tais tensionamentos importa em refletir com responsabilidade a

sociedade que ora se constroi, tendo em vista que a maneira pela qual um sistema penal é gerido
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denuncia a forma como um Estado se porta e de que forma ele decide investir de fato o
monopoélio do uso da forca que detém. Assim, segundo Luigi Ferrajoli (2002, p. 168): “No
tratamento penal manifesta-se — em estado puro e na maneira mais direta e conflitual — a relacéo
entre Estado e cidaddo, entre poder publico e liberdade privada, entre defesa social e direitos
individuais”.

A relativizacdo das garantias supracitadas ndo reflete apenas nos casos concretos que
eventualmente se depara, mas sim, no sistema e em suas institui¢cdes. O custo de se ter e investir
em um sistema punitivo estatal com praticas como as descritas recai ndo apenas nos acusados,
mas em ultima andlise sobre todas e todos (FERRAJOLI, 2002).

Além de todos os individuos por si s6 estarem potencialmente sujeitos a praticarem as
condutas consideradas criminosas — afinal a criminalizacdo primaria deu conta de prever uma
centena de delitos no ordenamento brasileiro — e serem submetidas a processos penais com
caracteristicas tdo amargas, também, nesse transcurso, as instituicdes vdo moldando-se e
condicionando-se a aceitar as mais variadas praticas, das legais as extralegais, das esperadas as
inéditas, das democraticas as inquisitoriais. Por isso, 0 custo para dissuadir o crime ndo deve ser
tdo alto que acabe gerando incentivos mais prejudiciais para o proprio sistema (BOTTINO,
2016). Quando se viola o direito para supostamente realizar o direito se abre livremente as portas
para o arbitrio.

E justamente por entender que as praticas penais sio sistémicas que nio se pode
desconsiderar que, em que pese o lavajatismo concretamente lidar com casos da dita
criminalidade de colarinho branco, na seara criminal ndo ha como atingir os abastados sem
alvejar os empobrecidos. Uma vez olvidado ou esvaido o discurso penal de emergéncia® que,
aliviando uma tenséo social, um dia tentou legitimar o sistema criminal pela perseguicéo de ricos
e poderosos, restara ao fim aquele que ja atinge impetuosamente, a despeito da previsdo formal
de garantias, uma clientela vulneravel muito especifica.

A ofensividade punitiva ndo recua, so se expande. A busca por novos inimigos nao cessa
(PREUSSLER, 2017). De acordo com Gustavo Preussler (2017, p. 94, grifos do autor) para isso:

“Simbolicamente, as grandes operacOes sdo formas de autoafirmacdo de pessoas com a ferida

88 . . . x x . .

Discurso aqui entendido como aquele que tem o conddo de ndo enfrentar as raizes e as nuances estruturais do
fendbmeno da criminalidade e, ao contrario, responde a ele de forma simplista, imediatista e recorre
desesperadamente a mais punicao.
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narcisica do sistema de justica criminal. Termos como impunidade, a prescri¢cdo, podem pagar
advogados caros sio recorrentes para justificar a relativizagdo de garantias fundamentais”.

Tudo aquilo que se permite violar, desde regras constitutivas até reguladoras, se estende
do Eduardo Cunha ao Rafael Braga®®. Contudo, com muito mais severidade a este Gltimo na
medida em que marcadores sociais decisivos como raca, classe, origem recaem sem piedade em
individuos desprovidos de advogados(as) negociadores(as), de acordos de colaboragdo
premiada®, de poderio socioecondmico, de barganha processual e de reconhecimento como
sujeito com direitos. Assim, a aderéncia ao discurso e as praticas punitivas incontidas é, ao cabo,
um reforco da barbarie. A luta por uma sociedade democrética ndo é compativel com esse
quadro.

O Estado, como detentor do monopdlio do uso da violéncia, tem no Direito, sobretudo no
direito penal, a suposta racionalidade de utilizacdo dessa forca. No entanto, essa racionalidade s
funcionard minimamente se forem seguidas as regras do jogo. O cenario de atual de crise no
Brasil (ainda que se conceba a crise como inerente a natureza do sistema penal) que é posto
reforca como a forma, o caminho, o processo penal sdo e devem ser zelados e, indiretamente,
lidos como garantias, “[...] razdo pela qual os meios empregados pelo Estado devem ser alvo de
rigoroso controle por parte da comunidade politica, atentando-se para a pauta de direitos
fundamentais conquistados ao fim de muita Iuta” (CRUZ, 2016, p. 202-203).

Em um sistema minimamente democratico, os fins jamais poderdo justificar os meios. O
diagnostico dos meios é de fundamental importancia para a definicdo de Estado que se €
colocada. Com o lavajatismo se esta instaurando um sistema penal gque aceita a corrup¢do como o
novo mote para arbitrariedades estatais, na medida em que tudo e todos, do empreiteiro ao
presidente, devem ser abruptamente combatidos. Contudo, o custo de se defender um sistema
democratico e o estado de direito estd em se admitir que uma gama de crimes e sujeitos
criminalizados eventualmente permanecerdo impunes se nao forem respeitados 0s preceitos

fundamentais e o regramento processual. Deve-se estar seguramente disposto a isto.

89 Catador de reciclaveis, negro e empobrecido economicamente, reconhecido como Unico condenado dos protestos
de junho de 2013. Respondeu a dois processos que ficaram conhecidos em funcdo de seus descomedimentos e
indicios de falha investigativa e processual.

%0 “[...] o ladrdo de galinha tem uma pena de 2 a 5 anos e ndo tem possibilidade de efetuar uma delagdo premiada,
conforme a Lei 12.850/2013” (PREUSSLER, 2017, p. 93-94).
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Se o préprio poder publico ndo segue afinco as regras do jogo, o efeito sobre o sistema
penal como um todo é ainda mais nocivo. Na Lava Jato, observa-se que o proprio sistema penal
vem se auto deslegitimando, tendo em vista que ele ndo consegue se validar nem para cumprir a
legalidade e aquilo que se predispGe a ser e a fazer. Independente da operacdo, o sistema penal
desde muito vem perdendo sua legitimacdo, contudo sio em momentos de crise e “[...] no
momento de excecdo, que se revela a tensdo méxima entre poder, violéncia e Estado de Direito,
abrindo as portas de uma lacuna pela qual pode passar o real do sistema penal, enfim revelado
como num sonho ou num ato falho” (CASTRO, 2017, p. 305).

Os efeitos severos do lavajatismo ao estado democratico de direito vém refletindo
também no didlogo e atuacdo dos trés poderes da Republica. Todas as disfuncdes penais e
processuais da operacdo que foram apontadas no presente capitulo vém sendo estabelecidas a
risca de um protagonismo exacerbado do Poder Judiciario.

Quando uma decisdo judicial anuncia que os processos da Lava Jato “[...] constituem caso
inédito (Gnico, excepcional) no direito brasileiro” (BRASIL, 2016c¢, p. 4) e que “[...] neles havera
situagcbes inéditas, que escapardo ao regramento genérico, destinado aos casos comuns”
(BRASIL, 2016c, p. 4) se percebe que o judiciario esta tomando atitude arriscada, qual seja a de
convocar para si 0 poder de acionar ou ndo, ao seu querer, a legislacdo que é devida, numa
espécie de vanguarda do arbitrio. Esta-se, por fim, validando a propria préatica que os operadores
do lavajatismo dizem condenar: ndo se aplica a lei de modo universal, ou seja, independente de
guem seja 0 réu, mas cria-se uma regra especial conforme quem seja o réu.

Se por acaso esta a defender que o regramento atual € insatisfatério, encontra-se obsoleto
e em disformidade com o contexto da criminalidade contemporanea deve-se investir e estimular
que o Parlamento legisle a respeito, e ndo, insistir no erro de afrontar e afrouxar as previsoes
legais existentes. Com a pactuacdo de clausulas extralegais nos acordos de colaboragdo premiada
se ousou mais ainda: uma tratativa negocial, homologada judicialmente, abertamente legislou,
pondo em cheque todas as regras de dosimetria de pena, fixacdo de regime, entre outros.

O Poder Judiciario, em teoria, é dotado de caracteristicas peculiares que garantem a ele
uma fungdo muito reservada de atuacdo. Assim, a batalha pela (re)definicdo das normas deve ser
feita via Poder Legislativo que, ancorado na vontade popular, é o encarregado de fabricar o

ordenamento social positivado. E na raia legislativa que as disputas politico discursivas devem
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ser incentivadas e que a invocagdo do interesse publico deve ser debatido. A iniciativa judiciaria
deveré estar alheia a isso.

A hipertrofia do Judiciario, nesse contexto, € demasiadamente prejudicial ao sistema
democratico, na medida em que é o poder que tem a mais fragil conexdo com a legitimidade
popular e que, portanto, é 0 que menos esta sujeito a fiscalizacdo ou por aquilo que a ciéncia
politica intitula de accountability (KERCHE; FERES JR., 2018).

Se tem observado como reflexo direto do lavajatismo a ““[...] criagdo de uma juristocracia
que alega se legitimar em um interesse publico ndo sancionado democraticamente para
criminalizar o sistema politico” (AVRITZER, 2018, p. 43). Segundo Preussler (2017, p. 104,

grifos do autor):

A descrenca da populacdo em todos os setores publicos e institucionais converteu o
Poder Judiciario em guardido de todas as promessas politicas, para usar um termo de
Antoine Garapon. [...]. No entanto, este novo governo de juizes comeca a ultrapassar
limites democraticos, como ocorre na violagdo do principio da imparcialidade.

Ao contrério desse cenério, ndo se deve deslegitimar a classe politica e a estrutura politico
partidaria, e sim, investir em seu aprimoramento e na corre¢do de suas imperfeicdes, ja que “[...]
sempre hd uma perda para a democracia quando o ponto de vista a respeito das condicdes
democréticas é imposto por uma instituicdo ndo-democratica” (WALDRON, 2009, p. 269).

O que ainda ndo se havia explorado no trabalho e que merece uma minima mencao é que
a consagracdo das préaticas que ora se criticou foi assessorada intensamente pela atividade da
midia brasileira. O lavajatismo trouxe o escandalo como pauta desde o seu inicio, a ponto de que,
segundo Feres Jr, Barbabela e Bachini (2018), ndo se tem nenhum precedente igual na biografia
brasileira de um escandalo de corrupcao que tenha ocupado tanto espacgo no noticiario.

A tragédia € anunciada ja em 2004 quando o seu maior entusiasta e articulador, o ex-juiz
federal Sérgio Moro, ao analisar a operagdo mani pulite® na Italia reconheceu a centralidade da

midia e da publicidade para opera¢fes como essas®. De 4 pra c4 a grande midia foi instrumental

%1 Também conhecida como Méos Limpas, foi “[...] uma operagdo ocorrida na Italia na década de 1990, coordenada
pelo magistrado Giovanni Falcone, a qual competia a investigacdo e condenacdo de mafiosos e politicos por
corrupgdo e suborno” (PREUSSLER, 2017, p. 88). O impacto da operacdo sobre o sistema eleitoral e partidario foi
notério, uma vez que o fragilizou e é lido como um dos componentes que propiciou a ascensdo de figuras politicas
controvérsias como Silvio Berlusconi.

%2 Disse o atual Ministro da Justica e da Seguranca Publica: “A publicidade conferida as investigagdes teve o efeito
salutar de alertar os investigados em potencial sobre 0o aumento da massa de informagdes nas maos dos magistrados,
favorecendo novas confissdes e colaboragBes. Mais importante: garantiu o apoio da opinido publica as agdes
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para a operacdo, funcionando decisivamente como uma das agéncias do controle social informal
com grande influéncia em pautar a gestao da criminalidade de colarinho branco.

Nesse sentido, Jodo Feres Jr, Eduardo Barbabela e Natasha Bachini, ao analisarem
empiricamente o contetdo das reportagens dos trés maiores jornais do Brasil (O Estado de S&o
Paulo, Folha de S&o Paulo e O Globo) e do Jornal Nacional entre 2014 a 2018, identificam existir

um novo paradigma de relacdo da midia com a politica apds o lavajatismo e concluem:

A Lava Jato marca um novo paradigma de relacionamento da midia com a politica em
nosso pais, que comecou a se eshogar durante a cobertura do Mensaldo, mas sé
amadureceu sob a Lava Jato. Esse paradigma se caracteriza por uma maior
independéncia da grande midia em relacdo as forg¢as politicas a ela aliadas. [...]

Essa independéncia da midia em relagdo as forgas politicas, que caracteriza 0 novo
paradigma, foi conquistada por meio de uma associagdo com as instituicbes do Sistema
de Justica: Judiciario, Ministério Publico e Policia Federal. Se por um lado a politica é
jogada na vala comum da corrupgao, e recebe uma cobertura altamente negativa, 0s atos
destes burocratas do Sistema Judicial sdo relatados em matérias neutras, reforgando o
aspecto técnico de duas acdes, que assim se alcam a condicdo de moralmente superiores
a politica corrompida.

Em outras palavras, 0 novo paradigma promove um ataque frontal aos Poderes da
Republica que dependem do voto popular, Executivo e Legislativo, e a glorificacdo da
burocracia judicial, essa escolha por meio de procedimentos corporativos bastante
isolados da escolha do povo (2018, p. 225-226).

Assim, ao contrario do que pode parecer numa primeira tomada de olhos descuidada, a
exposicao excessiva e partidaria de fatos adstritos a pratica penal pela midia ndo é sinénimo de
transparéncia. A préatica acaba por denunciar uma forma escandalosa e punitiva de divulgacdo de
processos que deveriam ser discretos, de modelacdo da opinido publica e de reforco de um
discurso de deslegitimacéo e enfraquecimento da politica partidaria brasileira.

Conglobando muitas das criticas aqui arroladas, Ana Elisa L. Bechara traz um importante
diagnostico:

Nesse sentido, porém, parece ter-se dado um passo além, recrudescendo-se agora sem
rodeios a intervencgdo estatal punitiva, por meio de um processo que quer se mostrar, por
si mesmo, um simbolo de combate a corrupgdo, ainda que O prego a pagar seja o
sacrificio de direitos individuais, da separacdo de poderes e da propria democracia,
vistos como meros obstaculos a eficacia penal. Da mesma forma, a midia, que a época
do Mensaldo ja tinha tido amplo acesso as informagdes processuais, agora passa a ser
interlocutora direta dos operadores do Direito, que se dedicam a explicar, por meio de
apresentacdes elaboradas, cada um dos passos da persecucdo penal, como estratégia de
comunicagdo (2017, p. 3).

Por fim, se entende que defender de fato o estado democratico de direito ndo admite

excecdes ou abertura de janelas permissivas a abusos e arbitrariedades para quando a causa €

judiciais, impedindo que as figuras publicas investigadas obstruissem o trabalho dos magistrados, o que, como visto,
foi de fato tentado” (MORO, 2004, p. 59).
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legitima e para quando seu enfrentamento pareca ser urgente. Essa defesa exige posicionamento,
ponderacdo e cautela em todos os momentos, inclusive naqueles em que a pungéncia por
determinada causa mova intensamente o debate publico e se reflita em verdadeira comocéo
nacional. Esta moderacdo deve estar sempre presente, sob pena de ser replicada uma versdo a
brasileira da mani pulite e de serem instaurados efeitos cruéis — e muitas das vezes irreversiveis —

ao estado de direito e a democracia.
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5 CONCLUSAO

No presente trabalho se pretendeu esmiugar minimamente como o lavajatismo esta
lidando com algumas questdes importantes ao sistema penal brasileiro, em especial ao processo
penal, e em que medida, em funcdo de descomedimentos identificados, o estado de direito e o
sistema democratico sao afetados no pais.

A importancia de se ter pesquisado a respeito é manifesta. A Lava Jato produzindo
diversos resultados a pratica forense e a realidade politica do Brasil estimula igualmente a
necessidade de producéo de respostas para interpretacdo dos fenbmenos que gera, principalmente
dentro da academia. A relevancia, portanto, do tema e do problema desenvolvidos no presente
trabalho para o meio académico e, por consequéncia, para a sociedade, € significativa. Incumbe a
nos, dentro da academia, minimamente tentar entender com racionalidade 0s eventos que
acometem a realidade brasileira e fornecer a sociedade ponderacdes que os qualifiguem ou os
desabonem.

Importa em cegueira deliberada ndo reconhecer os meéritos da operacdo Lava Jato. A
operacdo reconhecidamente deflagrou a maior investigacdo sobre a criminalidade de colarinho
branco ja experienciada no pais. Ndo se tinha a conhecimento pablico um detalhamento tdo grave
de uma imensa engrenagem corruptiva que movia a agenda de politicos, doleiros, empreiteiros e
a maior sociedade de economia mista do pais. Quando seus entusiastas, & no comeco,
anunciavam que ela abalaria a Republica, ndo estavam errados. De fato abalou.

Contudo, por tudo desenvolvido na presente monografia, péde-se concluir que a forma
pela qual a operacdo Lava Jato vem sendo empregada sinaliza a existéncia de um sistema penal
proprio, com vicissitudes e idiossincrasias, e que, ao cabo, produziu e produz reflexos severos ao
estado democrético de direito no pais.

Para tomar nota desse diagndstico examinou-se pormenorizadamente quatro institutos do
processo penal operados pela Lava Jato: a questdo da competéncia jurisdicional, a utilizacdo da
delacdo/colaboracdo premiada, a forma como esta ocorrendo a gestdo e valoracdo das provas em
processos da operacdo e a manipulacao da priséo preventiva. Dessa forma, alguns tensionamentos
entre o sistema penal em sua normalidade e aquele préprio a Lava Jato podem ser destacados,

COMo Se vera a seguinte.
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No que concerne a questdo da competéncia jurisdicional, pode-se perceber que de fato
aparentemente a Lava Jato est4 consolidando a existéncia de super varas no sistema judiciario
brasileiro, em destaque a 13* Vara Federal de Curitiba. As super varas acumulam
responsabilidade sobre centenas de processos que em condi¢cdes normais de temperatura e
pressao ndo teriam, mas que, para abracar o contexto da operacdo Lava Jato, assim o fazem.
Conforme se percebeu, esta forma de aglomeracdo fugiu, muitas das vezes, ao regramento atual
de fixacdo e prorrogacdao de competéncia. Assim, o fenébmeno so6 foi possivel pela manipulagédo
dos dispositivos do processo penal atinentes as regras de conexdo e prevencao. O fato denunciou
um menosprezo ao principio do juizo natural.

Acerca da utilizacdo da delacdo/colaboracdo premiada h& de se reconhecer que a Lava
Jato ndo inventou sozinha todos os seus pontos polémicos, contudo, ao se confundir com a
prépria histéria de utilizacdo do instituto da colaboragdo, maximizou os seus defeitos e
fragilidades numa escala nunca antes vista. Tudo comeca pelo fato de que o seu deliberado é uma
diferenciacdo importante de outras grandes operacdes similares como Banestado, Satiagraha e
Castelo Branco — até porque a Lei n° 12.850/13, importante marco legal, sequer existia a época.

Ademais, ainda quanto a utilizacdo da delacdo/colaboracdo premiada observou-se que
desde o primeiro acordo firmado dentro da operacdo, entre 0 MPF e Paulo Roberto Costa, séo
rotineiramente pactuados beneficios e outras clausulas manifestamente ilegais. Para funcionarem
como incentivos verdadeiramente aliciantes ao colaborador, sdo pactuadas clausulas que preveem
beneficios sem amparo legal algum, basicamente transferindo ao Ministério Publico o poder
jurisdicional e fornecendo ao acordo a natureza de sentenca. O Estado vem prometendo através
dos acordos coisas que ndo pode oferecer, violando com austeridade a reserva legal. Tudo isso
vem expondo a instalacdo de um direito penal cada vez mais negocial e mercadologico, que
amolda as institui¢fes de justica e forca os operadores juridicos a também adaptarem-se.

A forma como est& ocorrendo a gestdo e valoragdo das provas em processos judiciais da
operacdo Lava Jato demonstrou que muitos dos dilemas que hoje estdo sendo vivenciados ja séo
impasses conhecidos do sistema penal, principalmente o eterno embate entre sistema inquisitorio
e acusatorio. Foram identificadas praticas que manifestam problemas como producéo de provas
pelo juizo e que afetam a imparcialidade do(a) juiz(a). Ndo obstante, o que é de fato uma
particularidade do lavajatismo sdo os embaracos da utilizacdo da prépria colaboracdo premiada

no processo de producdo e instrucdo probatoria. Constatou-se que existem casos em que a
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colaboracdo premiada foi interpretada como meio de prova e foi o Unico elemento valorado para
receber uma dendncia e dar prosseguimento a uma acdo penal. Outrossim, muitas das vezes em
que os acordos de colaboracdo foram rescindidos os fatos delatados continuaram a ser validos,
ndo sendo indiscriminados se eventualmente ainda poderiam ser usados contra o0 réu,
promovendo uma nebulosa discussdo sobre a utilizacdo de provas ilicitas ou, a0 menos,
ilegitimas.

Ao fim, cabe pontuar como a prisdo preventiva vem sendo manuseada pela Lava Jato.
Percebeu-se, em suma, duas grandes questdes. A primeira é a de que os fundamentos para a
decretacdo vem sendo flexibilizados e manipulados para abarcarem o méximo de situacGes que
ensejem em mais prisdes preventivas. Contudo, isso ja é realidade para o sistema penal brasileiro,
ndo foi inovacdo do lavajatismo. O uso alargado e a relativizacdo dos fundamentos da prisao
provisoria, em especial da prisdo preventiva, ja sdo sintomas antigos das mazelas do sistema, fato
que reflete na existéncia de mais de 240 mil presos provisorios por todo o pais (CNJ, 2018). Se
pode ser destacada alguma particularidade nesse ponto em especifico é a de que o mote para
afrouxar a fundamentacdo afim de decretar a preventiva ajusta-se ao tipo especifico de
criminalidade, sendo contumaz a invocacao de argumentos como o poderio econémico do réu, a
existéncia de capital investido no estrangeiro, a busca por impunidade e a estabilidade das
instituicOes brasileiras, como se fossem fundamentos idéneos para justificar a segregacao
cautelar.

A segunda questdo sobre a prisdo preventiva deriva da percep¢do gque a segregacao esta
sendo utilizada, em muitos casos, como ferramenta de coacdo para forcar o réu a colaborar. Um
dos principais motivos para ter se chegado a essa conclusdo é que tais prisdes tinham a
sintomatica caracteristica de ndo serem mantidas ap0s o réu colaborar, sinalizando, portanto, a
sua instrumentalizacdo. A utilizagdo de instrumentos de coagéo para forgar o réu a cooperar com
a investigacdo e o processo ndo é fendmeno recente, afinal remonta a uma das praticas mais
arcaicas do sistema inquisitorial, contudo o lavajatismo a aprimora e a atualiza, investindo em
uma versao século XXI desse tipo de pratica. Se antes era a tortura a ferramenta eficaz para
extrair a confissdo, hoje se tem como similitude a prisdo provisoria e a restri¢cdo de bens para se
extrair a colaboracdo.

Apreendeu-se ainda, transversalmente a todos os pontos elencados acima, que muitas das

controvérsias da operacio vao parar como pauta no Supremo Tribunal Federal. E demonstrada a
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dependéncia que a Lava Jato possui do STF para decidir incidentes de grande relevancia, bem
como a existéncia de muitos pontos problematicos que exigem a ponderagdo do Supremo. Assim,
o tribunal é convocado diversas vezes para exprimir veredictos, em algumas situac6es para firmar
um posicionamento garantista e barrar descomedimentos, em outras para selar o arbitrio.

Ao fim, pela ultima parte do capitulo terceiro, notou-se que as leis, 0s principios e as
estruturas basilares ao estado democratico de direito vém sendo subestimadas ou, no minimo,
testadas no decorrer do percurso da operacdo Lava Jato. A relativizacdo e depreciacdo de
garantias como a presuncdo de inocéncia, o devido processo legal, o juizo natural, a
imparcialidade do(a) juiz(a), a licitude das provas, a auséncia de instrumentos de coacdo, a
reserva legal, e, ao cabo, o processo penal minimamente acusatério estd decisivamente marcando
o0 sistema democratico e o estado de direito. O lavajatismo esta instaurando um perigoso sistema
penal que aceita a corrup¢do como 0 mote contemporaneo para aceitacao de arbitrariedades.

Compreende-se perfeitamente que eventualmente existam inovagdes da operacdo que néo
se ddo por descuido ou méa-fé das autoridades, porquanto a ténica que também foi inferida na
presente pesquisa € a de que simplesmente o sistema judiciario brasileiro ndo tinha a estrutura
necessaria para receber uma operagéo dessa envergadura e com tamanhas complicacdes®®. No
entanto, esse jamais poderd ser argumento isolado que justifique excessos e iniquidades. Se o
préprio poder publico ndo segue afinco as regras do jogo, o efeito sobre o sistema penal como
um todo é demasiadamente nocivo. Na Lava Jato, observa-se que o proprio sistema penal vem se
auto deslegitimando, tendo em vista que ele ndo consegue se validar nem para cumprir a
legalidade e aquilo que se predispde a ser.

Muitas outras coisas poderiam ter sido investigadas no trabalho, tais como a utilizacéo das
interceptacdes telefonicas, as prisdes temporarias, as conducdes coercitivas™, mas que contudo o

tempo e a natureza do trabalho impedem a autora. A Unica certeza que se tem € que ha ainda

% Um exemplo esta na justificativa que muitos atores deram ao desmembramento de processos de réus de uma
mesma organizagdo criminosa. Aduzem, em sintese, que devido ao tamanho o processo ficaria insustentavel de ser
analisado em um Gnico autos.

% Acerca do tema importa comentar brevemente que em junho de 2018 o instituto da conducdo coercitiva foi
considerado como ndo recepcionado pela Constituicdo Federal de 1988 pelo STF, no julgamento das Arguicdes de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPFs) n° 395 e n° 444 (STF, 2018c¢). A partir da vedagdo expressa de
sua utilizacdo, outras distor¢cBes vém sendo observadas dentro do lavajatismo para compensar tal impossibilidade,
como a sua imediata substituicdo pelas prisGes provisorias, em especial a prisdo temporaria. Contudo, o que até o
momento configura-se como uma percepcao acerca do fenémeno, merece ainda ser desenvolvida com mais cautela e
aprofundamento. Mas um fato pode ser mais uma vez comprovado: resta demonstrada a infinidade de nuances que
podem ser investigadas dentro do sistema penal da Lava Jato.
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muitos eventos provocados pela operagdo que exigem a busca por respostas e anélises prudentes,
apenas o0s vazamentos feitos pelo jornal The Intercept Brasil de conversas ndo oficiais entre seus
articuladores ainda renderdo muitas producdes e pesquisas (THE INTERCEPT BRASIL, 2019).

E desnudado, na verdade, que o estado democratico de direito nfo é conceito estanque ja
alcancado. Ele ndo estd dado. N&o estd posto. Ndo estd empreendido. Ele € um projeto, uma
construcdo diaria nas praticas discursivas, politica e juridicamente. O dilema que acomete o
Estado e o sistema penal entre a eterna bivaléncia entre o estado de direito e estado de policia que
tanto sustentou Zaffaroni (2007), exige que, na medida do possivel, se tenha sempre o primeiro
como norteador a que se ndo abre mao.

Espera-se, contudo, que ndo sejam esses novos tempos o prendncio de passagem de um
regime a outro desconhecido, para isso deve-se estrategicamente agarrar-se a0 maximo as
garantias e aos direitos fundamentais que por ora se dispde. Afinal, ndo se deve atacar a

civilizagdo para clamar por civilidade.
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ANEXO A - REGULAMENTO UTILIZADO PELO ESQUEMA DAS EMPREITEIRAS
DISFARCADO DE CAMPEONATO ESPORTIVO

CAMPEONATO ESPORTIVO

1. DefinicGo

Vem a ser uma competicdo anual com a participacéo de 16
equipes, estruturadas sob uma liga, que se enfrentardo entre si
e com terceiros, cabendo ao vencedor uma premiagédo a cada
rodada, definida aqui como sendo um TROFEU.

2. Objetivo
A competigdo visa a preparagdo das equipes para competigoes

nacionais e internacionais, objetivando sempre a obtengdo de
recordes e melhoria dos premios.

3. Premissas/Reqras da Competicédo

* As competicoes passadas serdo arquivadas e ndo mais
usadas como referencia.

e Todas as equipes que irdo competir terd@o seus tempos,
recordes, Etc., zerados.

e Um novo marco zero sera definido pelas equipes.

» E imperativo que entre as equipes haja bom senso e
confianga mutua, ou seja, deverdo estar comprometidos
com a competigdo e dela serem fiadores.

e Caso uma equipe ndo concorde com a sequencia das
competicdes, as demais equipes deverdo colaborar para
que se chegue a um consenso.



Quando do encontro das equipes para defini¢do da
tabela e da apuragdo do resultado das competigées, a
mesma devera estar representada somente por um
LIDER, que tenha representatividade e que tenha
poderes de decidir e cumprir com o acordado.

No primeiro encontro das equipes o LIDER devera
indicar um “suplente”, que tenha a mesma
representatividade do LIDER , e que 50 poderda ser
substituido ap6s a anuencia da maioria das equipes.

As competigdes serdo disputadas sempre por 16
equipes. Caso alguma equipe néo seja classificada para
a competicGo a mesma estard automaticamente fora da
rodada.

Para competir em campeonatos paralelo deverd haver
a participagdo de no minimo 2/3 das 16 equipes que
compdes essa Liga, ficando os pontos ganhos
contabilizados na competi¢do principal.

A tabela da competigdo devera ser elaborada no
minimo para 02 anos e ser atualizada sempre que haja
mudacas e/ou incremento de jogos. Para atualizd-la
deverdo ser eleitos 03 dirigentes

Os 03 dirigentes eleitos no item anterior também
deverdo controlar o placar e o resultado das
competicdes.

E necessdrio que seja previsto/planejado competigées
para categorias inferiores.
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Fonte: MPF, 201-a.
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As equipes participantes de uma determinada rodada,
deverdo honrar as regras do certame, mesmo que nGgo
seja a vencedora.

Deverdo participar de cada rodada no minimo 06
equipes, que terdo que ter atuagdo extremamente ativa
e competitiva.

Nas rodadas anuladas e/ou canceladas a equipe
prejudicada poderd ter prioridade em uma préxima
rodada, desde que néo coloque em risco as competigdes.

Nas rodadas perdidas as equipes prejudicadas poderdo
ter mais uma chance desde que nédo coloque em risco as
competicoes.
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ANEXO B - TABELAS COM A DISTRIBUICAO DOS SERVICOS ENTRE AS
EMPREITEIRAS

SP, 14.08.2009

REUNIAO DO BINGO

I. PARTICIPANTES COMPERJ

* COQUE

TC/AG
OG/GAL
CNO/UTC/MJ
VX/PRO/SK

o UDA/UDYV

SK/VX/PRO
QG/GAL
CNO/UTC/MJ
TC/AG

CC/SCH
OA/SE
DK/CAR/ME
QG/GAL/IE

e 02HDT’s

QG/IE/GAL
CNO/UTC/MJ
CC/SCH
OA/SE
DK/CAR/ME
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72

Fonte: MPF, 201-b.
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ANEXO C - RELATORIO COMPILADO DA LAVA JATO NO STF

RELATORIO DE DADOS (L)

Ministro Edson Fachin

2016 - 2019




COLABORACOES PREMIADAS (L J)

e 21 homologadas M. Teori Zavascki (2015/2016)
s 77 homologadas M. Carmen Lucia (2017 — Odebrecht)
e 12 homologadas M. Edson Fachin (8: 2017 / 4: 2018)

v

Total: 110

e Em 2019, ndo houve homologacio

PAGAMENTOS DAS MULTAS FIXADAS NOS ACORDOS DE COLABORACAO (STF)

1) M. Teori Zavascki:

v

ANENEN

v

21 acordos homologados:
4 colaboradores efetuaram o pagamento no STF

15 colaboradores o pagamento esta a cargo do juizo de 12 grau*

2 colaboradores a comprovar o pagamento no STF (parcelado com previsdo
de quitacdo em 2020 e 2021)

Arrecadado: RS 77.647.172,83

2) M. Carmen Lucia (Grupo Odebrecht):

v
v
v

77 acordos homologados:
77 colaboradores efetuaram o pagamento no STF
Arrecadado: RS 535.280.202,97

3) M. Edson Fachin:

v

AN NI NN

12 acordos homologados:

5 colaboradores efetuaram o pagamento

1 colaborador (a fiscalizagdo do pagamento esta a cargo do juizo de 12 grau)*
2 acordos sem fixagdao de multa

4 colaboradores aguardando procedimentos para futuro pagamento
Arrecadado: RS 171.950.154,62

TOTAL ARRECADADO: RS 784.877.530,42 (setecentos e oitenta e quatro milhdes,

oitocentos e setenta e sete mil, quinhentos e trinta reais e quarenta e dois centavos)

* Valores expressivos foram arrecadados no Juizo de 12 Grau

* Atualizado até 31/03/2019
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PETICOES — PET* (L))

e 591 remanescentes MTZ (fevereiro de 2017)

e 309 iniciadas em 2018

e 592 declinadas / reautuadas / redistribuidas / arquivadas:
v' 347 em 2017
v’ 208 em 2018
v’ 37em 2019

e 308 em andamento (margo de 2019)

e Movimentacdo processual das PeticGes no periodo:

v 1.293 decisdes proferidas

2.989 despachos

v 6.678 peticbes e expedientes protocolados pela defesa, MP e outros
Orgaos

<

* Procedimento de carater residual, em que n3o ha definicdo de classe:
* Colaborac6es premiadas

* CisOes das referidas colaboragdes premiadas (encaminhamentos dos anexos a outros
juizos)

* Compartilhamentos de provas

* Restitui¢Oes de coisas apreendidas

* Agravos regimentais destacados de Inquéritos e Acdes Penais
* Pedidos de abertura de inquéritos

*Recebimento de expedientes de outros juizos

* Atualizado até 31/03/2019
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ACOES CAUTELARES* (L J)

e 94 remanescentes MTZ (fevereiro de 2017)
e 47 iniciadas em 2018
e 49 arquivadas / declinadas / redistribuidas:
v’ 8em 2017
v’ 28 em 2018
v 13 em 2019
e 120 em andamento (margo de 2019)

e Movimentacao processual das Acoes Cautelares no periodo:

v’ 484 decisbes proferidas
v 1.186 despachos

* Prisdes temporarias e preventivas

* Buscas e apreenses

* Interceptacoes telefénicas

* A¢Oes controladas

* Quebras de sigilo bancario e telefénico

*Quebras de sigilo de dados

* Atualizado até 31/03/2019
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INQUERITOS (L J)

Acervo:

2016 — 33 Inquéritos (remanescentes) — MTZ

2017 — 125 Inquéritos (margo de 2017) — MEF

2017 — 67 Inquéritos (dezembro de 2017) — MEF

2018 — 75 Inquéritos (novembro de 2018) — MEF

2019 —-159 Inquéritos (margo de 2019) — MEF (2 Inquéritos instaurados em 2019)

Inquéritos com dentincias ofertadas pela PGR:

24 denuncias (2016-2019):

< 15 dentincias examinadas:
v" 9 dendncias recebidas e convertidas em Acbes Penais
» vide Acbes Penais (LJ)
v' 6 denlncias rejeitadas:
» 2 por unanimidade
» 4 vencido o Relator (MEF)

< 7 dentincias em fase de processamento:
v" 2 Inquéritos pautados
v" 1 Inquérito em julgamento com vista
v 4 Inquéritos aguardando delibera¢do quanto ao recebimento ou rejeicio da
denuncia

*+ 2 denuncias enviadas ao 12 grau de jurisdi¢do para exame

Inquéritos arquivados:

v' 2017 - 13 Inquéritos

v' 2018 -5 Inquéritos

v' 2019 -2 Inquéritos

Inquéritos declinados a outras instancias:

v' 2017 — 6 Inquéritos

v' 2018 -7 Inquéritos

v' 2019 - 16 Inquéritos

Inquéritos redistribuidos a outros Ministros (STF):

v" 2017 - 65 Inquéritos
Movimentacdo processual dos Inquéritos no periodo:

v" 378 decisBes e 1.586 despachos proferidos
v' 4.195 peticdes e expedientes protocolados pelo MP, drg3os e investigados

* Atualizado até 31/03/2019
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ACOES PENAIS (L J)

o 9 AcBes Penais*:

v' 2julgadas*:
» 1 condenacio (em fase de embargos de declaracio)
» 1 absolvic3o (arquivada)
v’ 2 conclusas ao Revisor
v 3 em diligéncias complementares (com instru¢do encerrada)
v" 1 em instrucdo criminal
v 1 declinada a competéncia

e Movimentacdo Processual das Acoes Penais no periodo:

v 709 peticBes e expedientes protocolados pela defesa, MP e outros
orgaos

v' 58 decisdes e 218 despachos proferidos

v’ 179 oitivas realizadas (testemunhas e interrogatérios dos réus)

v 75 audiéncias realizadas pelos juizes do gabinete

*Somente apods o julgamento colegiado, relativo ao recebimento da denuncia ofertada
nos Inquéritos, é que os autos podem ser reautuados como A¢Ges Penais.

* O nimero supra ndo compreende outras Acbes Penais apreciadas: 12 (5-1Te7-2T)

* Atualizado até 31/03/2019

Fonte: STF, 2019.



170

ANEXO D - CORRESPONDENCIA VIA E-MAIL DA ASSESSORIA DE
COMUNICACAO SOCIAL DO TRF-4

Re: Informacdes - Lava Jato

Waocé respondeu em Ter, 16/04/2019 17:47

cial/TRF4 <acs@tridjus.br>
9 9 =

ssessora de Comu

atos: WY | A0

b TABELAAPELACOESTRF4-OFL..
61 KB

Boa tarde,

Encaminhamos em anexo a tabela que temos com os julgamentos das apelacfes da Lava Jato realizados pelo TRF4 até o momento atual (16/4).
Também temos esse dados compilados em marco deste ano.

Dados Lava Jato em 07/03/2019

Ha mais de cinco anos, em T de fevereiro de 2014, o Tribunal Regional Federal da 4% Regigo (TRF4) recebia o primeiro recurso relativo & Operacéo Lava
Jato.

Neste periodo até hoje (07/03/2019), 1.599 acdes ja ingressaram no TRF4. Desse ndmero, 961 sdo Habeas Corpus, sendo que desses 961, 893 estdo
baixados (ou seja, ja foram analisados e finalizados), 68 estio em movimento no tribunal, 20 foram remetidos ao Supenor Tribunal de Justica (STJ)e 2
estAo sobrestados (aguardando decisfo de instincia superior).

O TRF4 ja julgou 36 apelagdes de ménto, que buscam reformar as sentengas do Juizo da 13 Vara Federal de Cuntiba.

Em relagio a processos envolvendo o ex-presidente Luiz Inacio Lula da Silva, o TRF4 ja recebeu 286 acbes. Desse nimero, 169 sdo0 Habeas Corpus |
sendo que todos estdo baixados.

Atenciosamente,
Mauricio Rodrigues Caudure
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Re: Informagdes - Lava Jato

ALBNCIDSAITISNE,
Mauricio Rodrigues Cauduro

Y Assessoria de Comunicacdo Social
r Conlatos: [51) 32133030 | 3031 | 3032
-\ 151) 997429459

Tribunal Regional Federal da 41 Regiio R . " _—
0 TRFd oficicl @ @TRF4_oficiol G TRFeoficial @ /ridoficial @ @fria_oficial

Rua Ctavie Francecs Canuse da Rocha, 300, Porle Alegra/RE | www. brid s lbr

De: "lara Lopes™ <iara-.lopes@hotmail.com=

Para: acs@trf4 jus.br, "Imprensa/TRF4" <imprensa@trf4 jus.br>
Enviadas: Segunda-feira, 15 de abril de 2019 23:02:52
Assunto: InformagBes - Lava Jato

Boa noite,
Curso Direito e estou em fase de elaboragdo do meu TCC. Mo caso, ele ird ser sobre a Lava Jato e estou compilando o maior ndmero de informacdes possiveis. A razdo do
meu e-mail & justamente essa. Viocés teriam como disponiveis dados compilados da operacde no TRF-47? Infermagdes como numeros de recursos julgados, come foram

sendo decididos, réus que estdo ja cumprindo pena apds condenacdo no tribunal, etc.

Qualquer ajuda sera bem-vinda.
Agradecida.

lara Maria Machado Lopes
Académica de Direito - Universidacs Federsl de Santa Catarna - UFSC
Estagdriz oz Vare de Sxscugdes Penais = Florizndpal 550

Fonte: CAUDURO, 2019a
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ANEXO E - TABELA DE APELACOES DA LAVA JATO NO TRF-4
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