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Resumo

A Operacao Lava Jato teve inicio com o escandalo envolvendo supostos esquemas
ilegais promovidos por elites corporativas e politicas e com a participacao da empre-
sa estatal Petrobras. As dimensdes da corrupcao nao tinham precedentes. Politicos
e funcionarios da Petrobras receberam centenas de milhdes - por vezes, bilhoes -
de dolares em propinas, no periodo de 2004 a 2012. Este artigo foca nas inovacoes
promovidas pela Operacao Lava Jato. A jurisprudéncia concernente ao caso quebrou
a tradicao de impunidade no Brasil, mas também gerou muitas controvérsias. Se,
por um lado, muitos brasileiros aprovaram as mudancas, pois elas permitiram aos
juizes a superacao de alguns obstaculos enfrentados pelo Judiciario em casos de
corrupcao, por outro, criticos argumentam que o caso Lava Jato nao esta solida-
mente fundamentado nos principios do Estado de Direito. Em vez de assumir um dos
lados nesse debate, este artigo busca reformula-lo, argumentando que as novas
interpretacoes jurisprudenciais podem gerar beneficios, mas também podem gerar
custos e riscos.

Palavras-chave
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Abstract

The Brazilian case of Lava Jato started with a scandal involving the massive alleged
malfeasance of corporate and political elites in relation to the enormous state-run
oil company Petrobras. The scope of the corruption was unprecedented. Politicians
and Petrobras employees received hundreds of millions [if not billions] of dollars in
kickbacks between 2004 and 2012. This paper focuses on the innovations promoted
by the Lava Jato case. This new jurisprudence has not only played a key role in break-
ing a long-lasting tradition of impunity in Brazil, but it also generated much contro-
versy. On the one hand, many Brazilian citizens welcomed the changes, as they
allowed judges to overcome the obstacles faced by courts in previous corruption
cases. On the other hand, opponents argue that the case is not solidly grounded in
rule of law principles. Instead of taking sides in this debate, this paper tries to
reframe it by arguing that there may be benefits, associated with these novel inter-
pretations; but there may also be costs and risks.
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Car Wash; systemic corruption; Brazil; judicial interpretation; criminal law.
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INTRODUCAO'

A Operagao Lava Jato — o conjunto de investigagdes em curso sobre corrupgao na esfera
politica — comegou com o escandalo envolvendo as supostas condutas ilegais de elites cor-
porativas e politicas com relagao a Petrobras, uma enorme companhia estatal brasileira atuan-
te no ramo petrolifero. Em margo de 2014, durante uma investigagao da Policia Federal
(PF) referente a lavagem de dinheiro, investigadores foram alertados sobre repetidas e inex-
plicaveis transferéncias de dinheiro entre a Petrobras e diversas empresas que a estatal con-
tratava. Durante o ano seguinte, houve evidéncias de que diretores e funcionarios de alto
escaldo da Petrobras estavam recebendo grandes quantias em propinas em troca de contra-
tos superfaturados com empresas. Esses diretores e funcionarios de alto escaldo, por sua vez,
eram frequentemente indicados por membros da coalizao politica dominante, que tambem
recebiam propinas e doagbes para campanhas tanto dos beneficiarios da Petrobras quanto
das empresas contratadas, o que sugere que essas pessoas obtiveram seus cargos na Petro-
bras por estarem dispostas a participar — ou ao menos tolerar — o esquema.

A dimensao da corrupgao nao tinha precedentes. Politicos e funcionarios da Petrobras
receberam centenas de milhdes — quando nao bilhdes — de dolares em propinas entre 2004
e 2012. As quantias pagas aos politicos eram frequentemente definidas em 3% do valor dos
contratos celebrados pela Petrobras (ALMEIDA e ZAGARIS, 2015; NETTO, 2016). Em
2014, nove das maiores empreiteiras brasileiras foram acusadas de envolvimento no esque-
ma, enquanto outras 25 companhias estavam sob investigagao (COSTAS, 2014; PADUAN,
2016). No final de 2017, 11 haviam celebrado acordos de leniéncia (MINISTERIO PUBLI-
CO FEDERAL, 2019).2

O caso Lava Jato ¢ um dos mais importantes na historia do Brasil e envolveu tanto anti-

3

gos dispositivos do direito penal como as tipificagdes de corrupgao passiva e ativa,” assim

como inovagoes recentes no Direito brasileiro, por exemplo, as colaboragoes premiadasl' e

1 N.T.: Este texto ¢ uma traducao de “Using Criminal Law to Fight Corruption: Potential, Risks and Limitations
of Operation Car Wash (Lava Jato)”, no prelo, pelo American Journal of Comparative Law. O artigo original
cobre os desenvolvimentos da Lava Jato ocorridos até dezembro de 2019. Eventos relevantes que aconte-
ceram depois disso foram referidos em notas de tradugao, preparadas pelas autoras. Essas notas nao fazem

parte do original.

2 Osacordos de leniéncia foram introduzidos no Brasil por meio da Lei de Defesa da Concorréncia, de 2000,
e tiveram seu escopo expandido com a Lei Anticorrupgao, de 2013. Eles permitem a redugao de sangoes
administrativas impostas as empresas que voluntariamente colaborarem com as autoridades. No Brasil, as

empresas nao sao passiveis de responsabilizagao criminal em razao de corrupgao. Para uma analise deta-

lhada, veja Sanchez-Badin e Sanchez-Badin (2019, p. 326 e 328-329).
3 Arts. 317 e 333 do Codigo Penal (CP).

4 Lein.8.072/1990 e Lein. 12.850/2013. A colaboragao premiada ¢ aplicavel a individuos acusados criminal-

mente. Ela foi introduzida, no Brasil, em 1990, para delitos menores, e seu escopo foi expandido em 2013.
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os acordos de leniéncia.® Essas Inovacgoes certamente tiveram um papel importante no caso,
como varios comentadores e pesquisadores ja indicaram.® Muito menos discutidas, apesar
de potencialmente tao relevantes quanto essas inovagoes, sao as novas interpretagoes judi-
ciais promovidas pelo Judiciario brasileiro. Conforme o caso avangava pelo sistema de jus-
tica, juizes de primeira instancia e tribunais de apelagao — inclusive o Supremo Tribunal
Federal (STF) — abandonaram entendimentos ate entao vigentes de leis e da Constitui¢ao
Federal (CF).

Ao focarmos nas novas interpretagoes judiciais decorrentes da Lava Jato, examinamos se
a mobilizagao da dogmatica juridica pelo Judiciario pode ser uma estratégia eficaz para com-
bater a corrupgao. Na literatura especializada, a corrupgao ¢ concebida como ag6es voltadas
para a obtengao de beneficios pessoais, e os atores mais bem posicionados para realizar refor-
mas — elites politicas incluindo os ocupantes de cargos eletivos e servidores publicos de alto
escalao — frequentemente tém interesse em manter o status quo. Assim, quando confrontados
com estrateégias de reforma potencialmente promissoras, esses atores podem se mobilizar
ativa e persuasivamente contra elas. Com base no caso Lava Jato, questionamos se interpre—
tagoes juridicas inovadoras promovidas pelo Judiciario podem ser ferramentas para a promo-
¢ao de mudangas nesses contextos.

Nossa analise aponta que, no ambito da Lava Jato, as inovagdes jurisprudenciais enfren-
taram forte resisténcia de juristas, incluindo advogados(as), docentes em Direito, bem como
de alguns juizes.” Embora parte dessa resisténcia estivesse pautada em autointeresse, ja que
alguns deles sao advogados de defesa, outra parte era baseada em preocupagées relacionadas
ao Estado de Direito e aos principios substantivos e procedimentais que deveriam orientar
sistemas de justica criminal.®

Além da aludida resisténcia, houve tambem apoio significativo a Lava Jato. Considerando
a duradoura tradi¢do de impunidade para a corrupg¢ao no Brasil, bastantes brasileiros e brasi-

leiras receberam bem as mudangas, dado que elas permitiram a superagio de obstaculos antes

5 Lein. 10.149/2000.
6  Ver, por exemplo, Souza (2019); Brito (2016); Ministério Publico Federal (2017).

7 Ver o volume 122 da Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Nesse volume especial, dos catorze artigos
criticos a Lava Jato, oito foram escritos por advogados, trés por docentes em tempo integral e trés

por juizes.

8 O numero de docentes com dedicagdo exclusiva no Brasil ¢ pequeno, se comparado aos nimeros da Ame-
rica do Norte. A maioria de docentes em Direito também trabalha como advogado(a), juiz(a), promotor(a)
e procurador(a). Contudo, esta aléem do escopo deste artigo oferecer uma analise sociologica sobre como

esses perfis profissionais influenciam o ambito académico, bem como sobre o papel de juristas no Brasil.

Ver Faoro (1958).
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enfrentados pelo Judiciario. Em contraste, criticos afirmam que a Lava Jato tem como pre-
missa a maxima de que “os fins justificam os meios” e que os beneficios advindos da opera-
¢ao sacrificaram um sistema de justiga criminal legitimo, previsivel e digno de confianga.
Essas preocupag?es, contudo, parecem nao ter tanta importﬁncia para muitas pessoas, espe-
cialmente para nao juristas. No Brasil, havia — e talvez ainda haja — a percepg¢ao difundida
de que a defesa dos principios apontados pelos criticos da Lava Jato resultou na impunidade
das elites. Tendo como pano de fundo um sistema de justica historicamente ineficaz nesse
campo, os resultados concretos obtidos pela Lava Jato foram bem recebidos por muitas pes-
soas. Essa tensao também surge em debates sobre aspectos juridicos do caso, e nos acredi-
tamos que ¢ relevante mapear essa tensao, dado que ela levanta questdes importantes sobre
os custos do combate a corrupgao.

Ha tambem preocupagdes com a utilizacao da Lava Jato como uma ferramenta politica
contra o partido no governo a ¢poca, o Partido dos Trabalhadores (PT). Dois eventos em
especial alimentaram interpretagdes nesse sentido. O primeiro foi o fato de que, apos pro-
mover a prisao de Luiz Inacio da Silva (Lula), o presidenciavel que liderava as inteng¢ées de
voto em 2018, o juiz federal Sergio Moro, responsavel pelo caso Lava Jato, foi nomeado
ministro da Justi¢a e da Seguranga Publica pelo atual presidente da Republica, Jair Bolso-
naro (PHILLIPS, 2018a). Apesar de esse fato nao ser suficiente para inferir que Moro tinha
a intengdo de seguir uma carreira politica durante sua atuagdo na Lava Jato, ainda assim ele
levanta duvidas sobre a imparcialidade do ex-juiz e, com isso, da mais muni¢ao aqueles que
ja criticavam a legitimidade do caso (LARA e AMENDOLA, 2018; NUNES, 2019). O
segundo tem sua data inicial em junho de 2019, quando o The Intercept Brasil iniciou a publi-
cagao de uma serie de mensagens entre Sergio Moro e os procuradores responsaveis pelo
caso Lava Jato, em especial Deltan Dallagnol (LEIA OS DIALOGOS, 2019). Comentaristas
politicos e académicos argumentaram que as conversas privadas entre os dois revelavam nao
so um nivel inapropriado de coordenagao entre um membro do Judiciario e um membro
do Ministerio Publico, mas também como convicgdes politico-partidarias haviam orientado
algumas de suas decisées (SCHREIBER, 2019; LONDONO e CASADO, 2019; PHILLIPS,
2019; QUATRO MOMENTOS, 2018).7

Este artigo nao aborda essa hipotese politica, em vez disso, tem enfoque no debate juri-
dico. Embora as dimensdes politica e juridica do caso estejam, por vezes, entrelagadas, acre-
ditamos ser possivel e valiosa a suspensao de juizos sobre o debate politico em prol da analise
das inovagoes jurisprudenciais que levaram a muitos dos resultados obtidos pela Lava Jato e

suas consequéncias internas ao campo juridico. Nao negamos que as disputas politicas tomam

9 N.T.: Em junho de 2021, a 2* Turma do Supremo Tribunal Federal (STF) reconheceu Sergio Moro como
parcial nos julgamentos envolvendo Lula e reconheceu sua suspei¢ao, o que resultou na anulagao de todos

os seus atos decisorios nos casos envolvendo o ex-presidente (BRASIL, 2021).
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forma juridica e se ddo também por meio de institui¢des formais do Direito. Ao focar-nos,
exclusivamente, na dimensao juridica do caso, esperamos analisar os debates que se deram
por meio da linguagem do Direito e seus impactos internos nele, enquanto evitamos os deba-
tes acalorados e, por vezes, vitriolicos que predominaram em alguns circulos.

Por um lado, a Lava Jato tem virtudes: a operagao trouxe mudangas no sistema juridico
brasileiro, especialmente no que concerne a importantes dispositivos legais do ambito penal
e as suas aplicagoes em casos de corrupgao. Essas mudangas sao tentativas de fazer com que
o direito penal brasileiro seja mais eficaz na punigao a corrupgao. Por outro lado, a Lava Jato
trouxe preocupagdes quanto aos custos envolvidos nessa estratégia. Algumas das inovagoes
interpretativas no Judiciario adotaram versées simplistas de complexas construgées dogma-
ticas estrangeiras que sao, por isso, submetidas a mecanismos de controles em outros pai-
ses. Ao conceder maior discricionariedade aos juizes, essas novas interpretagdes podem
torna-los mais responsivos, mas também podem criar oportunidades para abusos, especial-
mente se considerarmos a natureza altamente coercitiva do direito penal e de seus meca-
nismos. Ademais, a auséncia de um sistema robusto de precedentes no Brasil implica que as
interpretagoes jurisprudenciais advindas da Lava Jato podem nao ser aplicadas pelo Judicia-
rio nos casos vindouros. Ainda que essas interpretagoes se consolidem na jurisprudéncia bra-
sileira, elas podem nao ser aplicadas consistentemente por todos os juizes — ou as interpre-
tagdes podem se desviar do intuito inicialmente almejado. Nossa conclusao ¢ a de que o caso
Lava Jato pode fornecer um exemplo de como as inovagdes jurisprudenciais tém, por um
lado, potencial de servir como ferramentas para casos de corrupgao; por outro lado, tém
limitagbes e envolvem riscos significativos.

Para analisar o potencial e os riscos do caso Lava Jato, este artigo sera dividido em qua-
tro se¢oes. Na se¢ao 1, contextualiza-se a Operagdo Lava Jato como parte de esfor¢os mais
amplos para lidar com o problema da corrupg¢ao no Brasil. A se¢do 2 ¢ voltada para as inova-
¢oes jurisprudenciais da propria Lava Jato, algumas delas inspiradas por construgées dogma-
ticas estrangeiras, como a cegueira deliberada; outras sao criagoes brasileiras, como o debate
sobre a imunidade parlamentar. Mostra-se que essas inovagdes geraram muitas controversias,
sendo aplaudidas por alguns e criticadas por outros. A se¢ao 3 ¢ dedicada a uma categoria dife-
rente de inovagGes controversas: as que criaram a possibilidade de o Judiciario exercer discri-
cionariedade no uso de medidas coercitivas. Por fim, na se¢do 4 expde-se que as inovagoes
juridicas da Lava Jato sofreram serios reveses desde 2017, alguns deles promovidos pela resis-
téncia de juristas (descrita nas se¢oes 2 e 3), que podem ter fortalecido a agenda de interesses

proprios de certos grupos, criando uma alianga inesperada contra a Lava Jato.

1. CONTEXTUALIZACAO DA LAVA JATO NAS ACOES ANTICORRUPCAO NO BRASIL
A Lava Jato foi resultado de mudangas institucionais significativas no Brasil, bem como de uma

. ~ / . . A . ~ .
configuragao tnica de circunstancias. Nesta segao, fornece-se um mapeamento de importantes
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mudangas institucionais que tornaram a operagao possivel (item 1.1); uma analise das carac-
teristicas peculiares a Lava Jato, inclusive decis6es recentes do STF que a viabilizaram ou a for-
taleceram (item 1.2); e apontamentos sobre como a operagao foi arquitetada como uma ten-
tativa de combate a corrupgao sistémica, o que gerou importantes implicagdes concernentes
ao modo como a Lava Jato € vista (item 1.3).

1.1 A LUTA CONTRA A CORRUPCAO NO BRASIL: CONSTRUINDO UMA REDE DE INSTITUICOES DE
ACCOUNTABILITY'®

Muito antes de a Lava Jato ter inicio, muitas reformas visando ao fortalecimento do combate
a corrupg¢ao ja haviam sido implementadas no Brasil (PRACA e TAYLOR, 2014). As refor-
mas do Ministério Publico Federal (MPF) e do Departamento de Policia Federal (DPF) sao
especialmente importantes para 0 sucesso da Lava Jato.

Durante o retorno do Brasil ao regime democratico, no final da decada de 1980, o MPF
tornou-se estrutural e efetivamente independente dos Poderes Executivo, Legislativo e Judi-
ciario, tendo sido denominado o quarto Poder (ARANTES, 1999; SADEK, 2008). O MPF
rapidamente tornou-se um forte ator na politica anticorrupgao do pais (SADEK e CAVAL-
CANTI, 2003), e sua autonomia foi ainda mais fortalecida em 2003, quando o entao presi-
dente Lula escolheu como procurador-geral da Republica o primeiro colocado na lista de
indicados ao cargo, elaborada por membros do Ministerio Publico," pratica seguida até o
impeachment de Dilma Rousseff, em 2016 (VASCONCELOS, 2019).

Outra importante reforma foi uma mudanga organizacional informal no MPF. A sua
estrutura altamente descentralizada funciona de modo nao hierarquico, garantindo a cada
promotor(a) ou procurador(a) autonomia e discricionariedade nas escolhas referentes ao ini-
cio e ao processamento de casos (SADEK e CAVALCANTI, 2003; SADEK, 2008). Embora
essa estrutura previna interferéncias politicas no MPF, ela também prejudica a capacidade
dos membros do MPF de coordenar suas agdes e de concentrar esfor¢os em prol de um obje-
tivo comum. Nesse contexto, a criacdo de “forgas-tarefa” fortaleceu o alcance dos casos com
0s quais a institui¢ao pode lidar. Um dos principais tragos dessa mudanga informal ¢ o fato
de que o procurador-geral pode escolher quais procuradores participarao de determinada
forga-tarefa, algo particularmente relevante na Operagao Lava Jato (KERCHE, 2018).

Por outro lado, apenas recentemente a PF se tornou uma instituicao ativamente envol-

vida no combate a corrupgao. Ela ¢ responsavel por investigages de crimes que impactam

10 Esta segdo foi desenvolvida parcialmente com base em Prado e Carson (2016).

11 Para uma descrig¢ao do processo de formagao da lista de nomes indicados ao cargo de procurador-geral da

Republica, vide: https://www.anpr.org.br/institucional/lista-triplice. Acesso em: 2 maio 2021,
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bens da Unido ou de jurisdi¢io federal 2

inclusive delitos relacionados a corrupgao. Por ser
formalmente subordinada ao Ministério da Justiga (M]), nao ¢ independente de jure como
o MPF, mas seu nivel de independéncia de facto em relagado ao governo varia conforme o
partido no poder (LUPION, 2017). No comego dos anos 2000, especialmente durante o
primeiro mandato do ex-presidente Lula (2003-2006), o Governo Federal tomou medidas
para fortalecer a PF, aumentando o nimero de funcionarios e a receita destinada a institui¢ao
(ARANTES, 2011). Com os aumentos de sua capacidade, dos seus recursos e da sua inde-
pendéncia operacional, a PF surgiu como uma forga cada vez mais potente nas agoes anti-
corrupgao. Como modo de publicizar seus esfor¢os, langou uma série de “operagoes” de des-
taque, que incluiam mandados de prises e buscas e apreensées, bem como denominagoes
memoraveis (ARANTES, 2011, p. 200). A Operagao Lava Jato talvez seja a mais famosa entre
essas iniciativas.

A habilidade dessas institui¢des para conduzir investigagées foi posteriormente aumen-
tada por meio de colaboragdes entre elas. De fato, o aumento do niimero de investigagoes
relacionadas a corrupg¢ao durante a ultima década parece ser resultado parcial do aumento
de cooperagdes entre a PF, o MPF e outras institui¢gées, como os Ministerios Publicos esta-
duais, a Receita Federal e ministérios (ARANTES, 2011, p. 200). Em muitos casos, forgas-
-tarefa compostas por membros dessas institui¢des foram criadas para melhor coordenar as
investigagdes. O juiz Moro afirmou que a criagao de uma forga-tarefa pelo MPF e a PF foi
essencial para o sucesso da Operagao Lava Jato (MORO, 2018).13

Em sintese, por meio de uma série de reformas fragmentadas, incrementais e descoor-
denadas, varias instituigdes contribuiram para o aperfei¢oamento de investigagoes relacio-
nadas a corrupg¢ao no Brasil durante a ultima decada (PRACA e TAYLOR, 2014). A Lava
Jato pode ser vista como um produto desse longo processo de fortalecimento institucional,
pois ela contou com esse sistema robusto de monitoramento e de investigagao para atingir

os seus resultados.

1.2 O PROBLEMA DA IMPUNIDADE NO BRASIL E A SINGULARIDADE DA LAVA JATO
A Lava Jato ¢ Unica tanto em sua magnitude quanto em seu alcance. At¢ margo de 2018,

14

havia 72 dentncias contra 289 pessoas,'* ¢ a0 menos 50 politicos haviam sido investigados,

12 Art. 144 da CE.

13 N.T.: Em fevereiro de 2021, a forga-tarefa da Lava Jato no Parana foi extinta, com a responsabilidade pelos
casos passando ao Grupo de Atuagao Especial de Combate ao Crime Organizado (Gaeco) daquele Estado
(STRUCK, 2021). Embora ainda haja membros do MPF trabalhando nos casos referentes a Lava Jato, a

extingao foi interpretada como uma tentativa de desarticulagao da operagao.

14 MINISTERIO PUBLICO FEDERAL. A Lava Jato em nimeros. Disponivel em: http://www.mpf.mp.br/
grandes-casos/lava—jato/resultados. 2019. Acesso em: 23 nov. 2018.
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inclusive presidentes do Senado Federal e da Camara dos Deputados (ALMEIDA e ZAGA-
RIS, 2015, p. 88).

A Lava Jato contrasta fortemente com o historico brasileiro, no qual o Judiciario tinha
taxas muito baixas de condenag¢bes em casos de corrupgao (TAYLOR, 2011). Em um relato-
rio de 2015, a Transparéncia Internacional classificou o Brasil como um pais onde a legislagao
para enfrentamento a corrupgao ¢ raramente aplicada (TRANSPARENCY INTERNATIONAL,
2015). Esse desempenho ruim ¢ frequentemente atribuido a problemas estruturais funda-
mentais, como procedimentos excessivamente formalistas, regras processuais muito onerosas
a persecucao dos crimes, alem da corrupg¢ao judicial (PRILLAMAN, 2000; TAYLOR, 2009,
p, 150-168; PRACA e TAYLOR, 2014; TAYLOR ¢ BURANELLI, 2007).

Os resultados excepcionais da Lava Jato seguem os passos iniciados pelo Mensalao, caso
de grande repercussao que envolvia propinas pagas pelo partido no governo, o PT, a aliados
na Camara dos Deputados em troca de apoio ao governo por parte daqueles parlamentares.
Ate o caso do Mensaldo, esse tipo de escandalo raramente produzia sangdes impostas pelo
Judiciario. Entre 2007 e 2013, o STF julgou e condenou 25 dos 37 denunciados no Mensa-
1d0."® Essas decisdes foram apontadas como um grande marco na justiga brasileira e um baque
na cultura da impunidade.’® O caso em questdo gerou mudangas em interpretagdes jurispru-
denciais (MICHENER e PEREIRA, 2016), algo que a Lava Jato nao s6 aproveitou, como tam-
bém desenvolveu, como sera discutido nas se¢oes 2 e 3.

Enquanto o Mensaldo reverteu a tendéncia de impunidade no ambito do STF, a Lava Jato
fez o mesmo no ambito das instancias inferiores. O STF tem competéncia para julgar dentn-
cias contra membros do Congresso, contra o presidente, ministros de Estado e outras figuras

politicas1 7

— essa competéncia ¢ conhecida como “foro privilegiado” ou “foro especial por
prerrogativa da fungdo”.'® A constituicao prevé a lista de hipdteses nas quais o julgamento cri-
minal cabe ao STF, e o dispositivo em questao foi interpretado, no Mensalao, de modo a abar-
car todas as pessoas envolvidas no caso; por essa razao, todos os envolvidos foram julgados
pelo STF, ainda que alguns deles ndo gozassem do foro especial por prerrogativa da fungao.
Contudo, no caso Lava Jato, o STF decidiu abandonar essa pratica ao afirmar a competéncia
das instancias inferiores para julgar dentincias contra pessoas que nao fossem autoridades elei-

tas ou membros do gabinete do governo.19 Como resultado, o juiz de primeira instancia, Ser-

15 Para uma sintese, ver Rosenn (2014, p. 310-314). Para uma analise detida, ver Michener e Pereira (2016).
16 Ver H.J. (2013).

17 Para uma explica¢do detalhada sobre o funcionamento do Supremo Tribunal Federal em casos como esses,

ver Rosenn (2014, p. 305).
18 Art. 53 da CFE.
19 Brasil (2014).

ESCOLA DE DIREITO DE SAQ PAULO DA FUNDAGAO GETULIO VARGAS REVISTADIREITOGV | SAO PAULO | V.17N.2 | 2021



USO DO DIREITO PENAL PARA COMBATER A CORRUPCAQ: POTENCIAL, RISCOS E LIMITACOES DA OPERACAQ LAVA JATO : 9

gio Moro, em Curitiba, e outros magistrados em cortes de primeira instancia em Brasilia e no
Rio de Janeiro puderam julgar e condenar figuras politicas proeminentes, como o ex-presi-
dente Lula, alem de pessoas poderosas do ramo empresarial, como o chief executive owner (CEO)
da maior companhia de construgiao do Brasil, Marcelo Odebrecht.

A Lava Jato tambem se seguiu a promulgagao da Lei da Ficha Limpa, em 2010,2° que
proibe, por oito anos, qualquer pessoa condenada na segunda instancia por certos crimes
(incluindo corrupgao, lavagem de dinheiro e abuso de poder) de concorrer a cargos eleti-
vos. A lei teve a sua constitucionalidade impugnada no STF, mas a corte, em 2012, a conside-

rou constitucional,?! uma decisio que foi considerada “um importante impulso ao combate

a corrupgao no Brasil” (ROSENN, 2014, p. 308). No caso Lava Jato, a lei impediu Lula de
concorrer nas elei¢gdes presidenciais de 2018. O ex-presidente foi condenado em 2017 a nove
anos de reclusao e, em janeiro de 2018, o Tribunal Regional Federal da 4* Regiao (TRF/4)
confirmou a condenagao e aumentou a pena para doze anos (PHILLIPS, 2018b; BRASIL,
2018h). Essa decisao impediu Lula de concorrer novamente ao cargo de presidente nas
eleicdes de 2018.22

Ademais, certos fatores circunstanciais pareceram ter criado condi¢ées favoraveis as
inovagoes da Lava Jato. Os enormes protestos contra a corrupg¢ao ocorridos em julho de
2013 aumentaram a pressao popular por mudangas (ALONSO, 2017). Houve tambeém o
aumento da atengao da imprensa, que foi acompanhado por maior interesse concernente a
corrupgao por parte de instituicdes académicas e de institui¢des responsaveis pela accoun-
tability (CASTRO e ANSARI, 2017). Esses fatores podem ter criado uma janela de oportu-
nidade para mudangas — de fato, houve tentativas de implementagao de reformas na esteira
dos protestos de 2013, como sera discutido na se¢ao 4 deste artigo. Na mesma ¢poca desses
eventos, ocorreram reformas que ajudaram a Lava Jato, apesar de nao terem sido concebi-
das como ferramentas contra a corrupgao. Um exemplo ¢ a introdugdo da colaboragio pre-
miada no ordenamento brasileiro, por meio da Lei de Organizagées Criminosas (Lei n.
12.850/2013). Segundo Ribeiro, a lei somente foi aprovada porque parlamentares acredi-
tavam, erroneamente, que ela seria usada no combate ao trafico de drogas (RIBEIRO, 2017).

Essas caracteristicas e circunstancias permitiram que a Lava Jato obtivesse resultados sem
precedentes, os quais, por sua vez, impulsionaram todo o sistema de combate a corrupgao.
Sem as puniges, todos os avangos feitos nos sistemas de monitoramento e de investigagao ja

discutidos (se¢do 1.1) eram ineficazes, tendo em vista que as trés fungdes de accountability

20 Lei Complementar n. 135, de 4 de junho de 2010.
21 BRASIL (2012a; 2012b; 2012¢).
22 N.T.: Essa decisao foi anulada em 2021 pelo STF.
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(monitoramento, investigagao e punigao) sao interdependentes (TAYLOR e BURANELLI,
2007; POWER e TAYLOR, 2011). Na auséncia de processos judiciais efetivos, aqueles que
monitoram e investigam poderiam ficar sem incentivos para desempenhar as suas fungées
(TAYLOR e BURANELLI, 2007; POWER e TAYLOR, 2011).

A Lava Jato nao ¢ so tinica no que diz respeito aos numeros de condenagoes e prisdes, mas
tambeém no que concerne as estrateégias empregadas para a obtengao dos resultados. Como
sera discutido nas se¢bes 2 e 3, muitos pesquisadores e juristas sustentam que resultados tao
impressionantes podem ter sido obtidos por meio de flexibilizagoes questionaveis ou de evi-

dentes distor¢es de principios do Estado de Direito e do devido processo legal.

1.3 O DISCURSO PUBLICO DA LAVA JATO: A LUTA CONTRA A CORRUPCAO SISTEMICA

Juizes, promotores e procuradores responsaveis pela Lava Jato apresentaram a operagao
como uma tentativa de refrear a corrupgao sistemica (DALLAGNOL, 2017; MORO, 2018).
Mais especificamente, eles sustentaram que o sistema politico brasileiro ¢ infectado pela
corrupgao, havendo obstaculos significativos a reforma legislativa. Esse posicionamento
encontrou eco na opiniao popular, pois a maioria dos brasileiros acredita que a corrupgao
¢ desenfreada no pais (AVRITZER e FILGUEIRAS, 2011; RIBEIRO, 2017, p. 21), o que
garantiu apoio popular a muitas das medidas adotadas pela Lava Jato, alem de ter criado a
ideia de que qualquer pessoa que questionasse as estratégias da operagao estaria agindo
movida por interesses proprios, motivada pela busca de algum tipo escuso de vantagem.
Ao focar, nas se¢bes 2 e 3, nos debates juridicos sobre as estratégias da Lava Jato, este arti-
go rejeita essas pressuposi¢oes simplistas. Porém, antes de nos voltarmos a esses debates,
¢ importante fornecer a contextualizagao para as suposi¢oes contidas nos discursos dos
atores da Lava Jato.

Os responsaveis pela Lava Jato anunciaram publicamente que eles esperavam reagées con-
trarias as suas iniciativas (DALLAGNOL, 2017, p. 284; MORO, 2018). Essa predigao tem
esteio na literatura sobre o tema, que mostra que medidas contra a corrupg¢ao tém alto risco
de enfrentar resisténcia, devido aos grupos que se beneficiam do sistema (TULLOCK, 1967;
KRUEGER, 1974). A fim de protegerem a Lava Jato, seus atores buscaram angariar apoio
popular a operagao, valendo-se de uma estrategia agressiva, consistente na publicizagao de
todos os passos da Lava Jato, tanto pelos meios de midia tradicionais quanto pelas redes

sociais.?® Além disso, foi criado um site dedicado a operagao, que ¢ constantemente atualizado

23 O segredo de justica em processos criminais somente ¢ autorizado em circunstancias especiais, trata-se
de uma excegdo. Tradicionalmente, observa-se o que pode ser denominado “publicidade passiva”, isto ¢, o
Judiciario concede acesso aos autos aquelas pessoas que solicitam permissao para tanto. Em contraste, a

Lava Jato tem se valido da “publicidade ativa” ao disseminar informagées sobre o caso para o publico.
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e fornece informagdes de modo acessivel ao publico em geral. A crenca era a de que publi-
cidade geraria apoio popular, que, por sua vez, protegeria o caso de interferéncias politicas
(DALLAGNOL, 2017, p. 284).

Muitas dessas medidas parecem justificadas. Como sera discutido na se¢ao 4, houve, de
fato, uma reagao politica significativa. Contudo, a caracteriza¢ao da Lava Jato como uma ten-
tativa de combater a corrupgao sistémica parece ter sugerido, implicitamente, que qualquer
critica dirigida a operagao seria motivada por interesses escusos. Essa poderosa estratégia
discursiva mostrou-se maniqueista: as pessoas poderiam apenas ser contrarias ou favoraveis
a Lava Jato, sem que houvesse espago para que alguém quisesse combater a corrupgao (sendo
um potencial aliado da operag¢do) sem endossar as medidas promovidas pela Lava Jato. Por
exemplo, alguns dos debates analisados nas se¢oes 2 e 3 foram rejeitados como sendo mani-
festagbes autointeressadas, em vez de serem interpretados como uma oportunidade para
aperfeigoar as estratégias da Lava Jato de angariar mais apoio a operagao.

Além disso, o discurso da Lava Jato trazia a suposi¢ao de que um Poder Judiciario inde-
pendente seria bem equipado para desmantelar o equilibrio que perpetua a corrupgao sis-
témica. Apesar de tal suposi¢io também se basear na literatura académica,?* pode ser que
o Judiciario nao baste para virar o jogo, isto ¢, pode ser que este nao seja capaz de gerar
um sistema equilibrado desprovido de corrupc¢ao (SOREIDE, 2016, p. 212; MORO, 2018;
STEPHENSON, 2019a). Uma das razdes para essa limitagao reside nas esperadas reagoes
politicas negativas, mencionadas anteriormente. Elas foram reconhecidas pelo juiz Moro e
pelo procurador Dallagnol, que se referiram a experiéncia italiana obtida por meio da Ope-
ragao Mani Pulite (Maos Limpas) como um exemplo dos potenciais e das limitagées das
intervengoes judiciais (MORO, 2004, p. 61; DALLAGNOL, 2017, p. 280).

O efeito rebote advindo do Legislativo nao ¢, contudo, o inico obstaculo. Se, por um
lado, pode haver tensao entre o Judiciario e um Legislativo corrupto, por outro lado, ha
uma dinamica complexa dentro do proprio Judiciario. A ideia de que o Judiciario pode
combater a corrupgao presume que toda institui¢ao seja um Unico agente coerente e apo-
litico, 0 que ndo ¢ o caso no Brasil. Juizes e tribunais inferiores frequentemente divergem,
principalmente por causa da auséncia de um sistema de precedentes robusto no pais
(ROSENN, 2014, p. 303; RODRIGUEZ, 2013; BARBOZA, 2014). Para nossa analise, ¢

preciso considerar o fato de que o STF é composto por membros indicados politicamente

Enquanto algumas dessas medidas sejam consideradas iniciativas em prol da transparéncia, outras sao con-
sideradas violagdes de leis e do devido processo legal. Para uma discussao detalhada sobre o tema, ver
“Turning Corruption Trials into Political Tools, with a Little Help from the Media: The Lava Jato Case”

(manuscrito nao publicado), de Mariana Mota Prado e Marta Rodriguez de Assis Machado.

24 Ver, por exemplo, Soreide (2016).
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e comporta-se de modo distinto das demais instancias do sistema judicial. Por isso, a ideia
de que o Judiciario combate a corrupg¢ao precisa levar em conta as complexas interagoes
entre o STF e as demais instancias. Por exemplo, a Lava Jato nao seria possivel sem algu-
mas decisdes do STF discutidas na se¢ao 1.2 deste artigo. Entretanto, aquela mesma corte,
a partir de 2017, proferiu uma série de decisées que prejudicaram significativamente a
Lava Jato (se¢ao 4). Nesse contexto, a opinido da comunidade juridica torna-se especial-
mente relevante.

A literatura académica pertinente ¢ cctica quanto a possibilidade de agentes individuais
desestabilizarem um equilibrio generalizado quando a corrupgao ¢ sistémica (BARDHAN,
1997; FISMAN e GOLDEN, 2017). Nessa linha, nos apontamos que o ¢xito da Lava Jato
esteve diretamente ligado ao fortalecimento de varias institui¢des brasileiras responsaveis
pela accountability (se¢des 1.1 e 1.2). Alem disso, o restante deste artigo mostrara como isso
tambeém se aplica a complexa relagao entre a Lava Jato e a comunidade juridica definida de
modo amplo — juristas atuantes tanto dentro quanto fora do Judiciario.

Em suma, a Lava Jato pode fornecer indicios das complexidades existentes na ideia de
que o Judiciario pode contribuir com politicas de combate a corrupgao. Especificamente, as
secoes 1.1 e 1.2 indicaram que a confluéncia de circunstancias e reformas foram fundamen-
tais para a existéncia da Lava Jato, bem como para seus resultados sem precedentes na luta
contra a corrupgao no Brasil. A se¢ao 1.3, por sua vez, sugeriu que o apoio advindo do pro-
prio Judiciario e da comunidade juridica podem desempenhar papéis importantes nos esfor-
¢os anticorrupgao. Nas proximas se¢des (2 e 3), descreveremos as inovagoes jurisprudenciais
da Lava Jato, o apoio do STF a algumas dessas inovagdes e a resisténcia significativa promo-

vida por advogadas(os), professores(as) de Direito e alguns membros do Judiciario.

2. AS INOVACOES JURISPRUDENCIAIS DA LAVA JATO

2.1 DEFINI(;AO DE CORRHP(;AO: A CONDUTA CRIMINOSA E ATEORIA DO DOMINIO DO FATO

No direito penal brasileiro, a corrupgao ¢ dividida em duas subcategorias: passiva e ativa.
A corrupgao passiva envolve um funcionario publico que solicita ou recebe vantagem inde-
vida em troca de uma agdo, omissao ou do atraso no desempenho de suas fung¢oes (lado da
demanda). Ja a corrupgao ativa envolve um individuo que oferece ou promete vantagem
indevida a um agente publico em troca de uma agao, omissao ou atraso no desempenho das

funcdes daquele funcionario ptblico (lado da oferta).?®

25 Arts. 333 e 337-B do CP.
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Uma das importantes inovagoes interpretativas advindas da Lava Jato ¢ referente ao lado
da demanda. A atual defini¢do de corrupgao passiva constante no CP ¢ “[s]olicitar ou rece-
ber, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda que fora da fun¢ao ou antes de

assumi-la, mas em razao dela, vantagem indevida, ou aceitar promessa de tal Vantagem”.z6

As possiveis san¢des incluem a perda do cargo, multa e reclusio.?’

O ex-presidente Lula foi condenado por corrupgao passiva com base no suposto rece-
bimento de presentes de companhias privadas durante o exercicio de seu mandato (PARA-
NA, 2017). Sergio Moro, juiz de primeira instancia responsavel pela sentenga, afirmou
expressamente que, para a configuragao do crime, nao haveria necessidade de provar que a
empresa teria recebido qualquer tipo de vantagem em decorréncia dos presentes (PARA-
NA, 2017). Ele reconheceu se tratar de uma interpretacio controversa do art. 317 do CP
(PARANA, 2017, p. 196-197), mas, ainda assim, sustentou que tal interpretagao seria neces-
saria para enfrentar esquemas de pagamentos regulares entre grandes corporagdes e fun-
cionarios do governo, isto ¢, corrupgao de alto escalao (PARANA, 2017, p. 196-197).

Outros juristas brasileiros sustentaram que a interpretagao de Moro altera a definigao
do crime (da conduta criminosa ou conduta tipica) (BRAGA, 2018; GIUSTO e PERILLO,
2018, p. 551-552).28 A questdo central diz respeito a necessidade de provar a causalidade
entre a vantagem recebida por funcionario publico e um ato de oficio benéfico a parte que
ofereceu a vantagem. Alguns ordenamentos juridicos exigem essa relagao de causalidade —
conhecida como quid pro quo —, enquanto outros nao a exigem.29 O CP brasileiro nao forne-
ce uma resposta clara a questao. Porém, até recentemente, a tendéncia era exigir a confi-
guragao do quid pro quo (BRASIL, 1994).

Essa interpretagao foi abandonada no célebre caso do Mensalao. Membros do PT, que
entao governava o pais, foram condenados por pagarem vantagens em dinheiro a parlamen-
tares em troca de apoio politico. Embora advogados de defesa tenham argumentado que a
prova de quid pro quo era necessaria para configurar crime, o STF decidiu que ¢ desneces-
saria a prova da relagao causal entre os pagamentos e um ato especifico de quem recebeu

as vantagens. Em vez disso, o entdo presidente do STF decidiu que era suficiente a prova de

26 Art. 317 do CP.
27 Art. 130 do CP.

28 Muitas das citagdes neste artigo sao extraidas de portais especializados, como Jota e Conjur, nos quais advo-
A . . 14 . . . . .
gados e académicos publicam breves comentarios dirigidos aos eventos, que se desenvolvem rapidamente.
Embora esses textos ndo possam ser considerados pesquisas académicas, eles oferecem fontes confiaveis
de opinides e criticas produzidas por membros da comunidade juridica brasileira.

29 Ver Heidenheimer e Johnston (2002), ver também Johnston (2004). Sobre as dificuldades na defini¢ao do

quid pro quo em casos de corrupgao no ambito politico, ver Robertson et al. (2016).
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que parlamentares recebiam dinheiro em troca da realizagdo de atos de oficio pertencentes
a esfera de suas fungdes legislativas (BRASIL, 2013).

A decisao de primeira instancia na Lava Jato nao se restringe apenas a esse entendi-
mento do Mensaldo, vai além. No caso de Lula, a condenag¢ao fundamentou-se em indi-
cios de que empreiteiras planejavam dar ao ex-presidente um apartamento na praia. A
unica prova concreta foi a de que diretores da Petrobras, que foram nomeados pelo Con-
selho de Administragao, favoreceram as companhias que, supostamente, concederiam o
apartamento. A conexao com Lula foi entao estabelecida, pois o Conselho de Administra-
¢ao da Petrobras escolheu individuos recomendados por um ministro do governo, que, por
sua vez, fora nomeado por Lula. Presumiu-se, entao, que essa conexao estabelecia uma liga-
¢ao entre o apartamento € a agao dos diretores da Petrobras.

Embora a decisao no caso do Mensaldo indicasse que a configuragao da corrupgao
passiva nao exigia a prova de que a propina fora paga em troca de uma agao especifica, o
pagamento ainda deveria ser conectado aos atos de oficio, dentro da esfera de fungées do
funcionario publico que recebe a vantagem indevida. O caso do Mensalao mudou a prova
exigida, ja que a acusagdao passou a nao mais precisar produzir evidéncias sobre a quanti-
dade especifica de dinheiro que foi paga em troca do apoio concernente a aprovagao de
uma lei especifica. No entanto, a decisao naquele caso ainda exigiu a conexao entre o
pagamento da propina e a solicitagdo para que o funcionario publico, em troca da vanta-
gem indevida, realizasse uma agao dentro da esfera de suas fungées (por exemplo, um par-
lamentar votar em prol de projetos de lei apresentados pelo Executivo). Dessa forma, a
prova de pagamentos de propinas em troca de apoio politico nos processos legislativos era
o suficiente.

A conexao entre os presentes supostamente prometidos ao presidente Lula e os atos
especificos realizados por ele em sua fun¢ao presidencial foi, portanto, menos direta do que
no Mensalao. No caso Lava Jato, Moro decidiu que a prova de tal conexdo nao seria neces-
saria. Em vez disso, bastaria a demonstragao de que as vantagens indevidas foram dadas a
alguém dotado de poder para influenciar decisGes em prol de quem concedeu as vantagens
(BRASIL, 2018h, p. 17 e 159). No caso de Lula, a presungao foi a de que os beneficios foram
concedidos em conexao com o esquema da Petrobras descoberto por investigagdes policiais,
mas que o envolvimento do ex-presidente se limitou a nomeagao de funcionarios de alto esca-
lao (como o ministro de Minas e Energia ou o CEO da Petrobras), que em troca escolhe-
riam diretores corruptos para a companhia petrolifera; esses diretores, por sua vez, cele-
brariam contratos superfaturados entre empreiteiras e a Petrobras.

A admissdo de uma relagao de causalidade tao remota como fundamento para uma
condenagao ¢ algo novo na jurisprudéncia penal brasileira, como foi reconhecido em deci-
sao em sede de apelagao (BRASIL, 2018h, p. 17 e 159). Ainda assim, o TRF/4 nao s6 man-
teve a condenagdao, como aumentou o quantum da pena de reclusao imposta (BRASIL, 2018h,

p- 17 e 159).
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O CP brasileiro define que pode ser considerada autora de um crime toda pessoa que,
de algum modo, tenha contribuido para a configuragao do crime.?® Como essa definigdo gené-
rica poderia abarcar individuos distantes do cometimento do crime, juizes e académicos do
direito se propuseram a delimitar o conceito de quem deveria ser considerado o(a) autor(a)
de um crime. Historicamente, a interpretagao prevalente exigia um nexo causal imediato com
a conduta criminosa. Essa defini¢do restrita de autoria criava dificuldades em casos nos quais
ha mais de uma pessoa envolvida, cada uma desempenhando diferentes fun¢ées, bem como
em casos nos quais a execugao do crime nao se resume a um ato (como o puxar do gatilho),
mas envolve planejamentos e estrat¢gias complexas. Assim, o crime organizado sempre foi
mal apreendido pela interpretagao tradicional do CP, e esquemas complexos de corrupg¢ao nao
SA0 €XCecao.

Uma tentativa de enfrentar esse problema em casos de corrupgao ocorreu no caso do
Mensalao, no qual o STF usou a teoria do dominio do fato.3 Naquele caso, essa teoria foi uti-
lizada por alguns ministros para concluir que o funcionario publico responsavel por super-
visionar e coordenar o esquema de corrupgao era tao responsavel criminalmente quanto o
individuo responsavel pelos pagamentos destinados aos parlamentares. A teoria foi original-
mente sistematizada em 1963, pelo jurista alemao Claus Roxin, com o objetivo de lidar com
questoes de responsabilidade criminal no caso Eichmann (ROXIN, 2006; JAIN, 2011, p. 166).
Roxin sustentou que aqueles que ndo executaram diretamente os crimes, mas contribuiram
para os seus resultados ao comandarem que os crimes fossem cometidos deveriam ser res-
ponsabilizados criminalmente. Referindo-se ao caso Eichmann, Roxin argumentou que o uso
do poder em uma organizagao para ordenar que outros realizem atos proibidos esta conectado
ao cometimento dos crimes e, por isso, poderia atrair responsabilizagao (ROXIN, 2009, p. 79).
Em outras palavras, a responsabilidade criminal teria inicio no ato proibido, mas poderia per-
mear toda a estrutura hierarquica.

O uso da teoria do dominio do fato no caso do Mensalao foi controverso. Houve desacor-
dos mesmo entre ministros do STF. Alguns defenderam que a teoria fosse utilizada para que
o ministro da Casa Civil do governo Lula, Jos¢ Dirceu, fosse responsabilizado criminalmente
por todo o esquema de corrup¢ao que ele comandava (BRASIL, 2013, p. 56182, 56318,
56771-56772). A ministra Rosa Weber, por exemplo, sustentou que Dirceu poderia ser com-

parado ao general responsavel em casos de crimes de guerra ou a executivos em corporagdes. *2

30 Art. 29 do CP.
31 Para uma discussao sobre as interpretagdes da teoria nos sistemas do civil law e do common law, ver Jain (2011).

32 N.T.: Sergio Moro foi assessor no gabinete da ministra do STF Rosa Weber. Ele auxiliou-a durante o jul-

gamento do caso Mensalao (GRUPO DE JUIZES AUXILIA STF, 2012).
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Em contraste, o ministro Lewandowski sustentou que académicos haviam criticado o uso da
teoria do dominio do fato fora do contexto em que ela fora concebida (BRASIL, 2013, p. 56568-
56569). Mais especificamente, Roxin indica que a teoria deveria ser aplicada somente em casos
de organizagdes criminosas com uma clara estrutura hierarquica. Isso tornaria dificil estender
o seu alcance aos partidos politicos ou as corporacdes (AMBOS, 1998; MUNOZ CONDE,
2000). Lewandowski tinha o receio de que o uso da teoria estaria substituindo (ou talvez camu-
flando) a falta de provas suficientes contra o acusado e, por isso, recusou-se a condenar Jose Dir-
ceu (BRASIL, 2013, p. 56565).

Alguns académicos do campo juridico apoiaram as criticas propostas por Lewandowski
(GRECO e LEITE, 2015). Andrei Zenkner Schmidt, professor de Direito Penal da Pontifi-
cia Universidade Catolica do Rio Grande do Sul (PUCRS) e, de 2008 a 2011, advogado de
defesa em grandes casos de corrupgao, sustentou que o uso da teoria do dominio do fato
pelo STF implicou a imputagao de responsabilidade objetiva por corrupgao, ja que Jose
Dirceu foi punido por conta da posigao no governo que ele ocupava, sem que houvesse pro-
vas de que o acusado comandara o esquema.?® Até mesmo o autor da teoria do dominio do
fato, Claus Roxin, sugeriu que o STF a utilizou equivocadamente: “A pessoa que ocupa a
posi¢ao no topo de uma organizagao tem também que ter comandado esse fato, emitido uma
ordem. [...] A posi¢ao hierarquica nao fundamenta, sob nenhuma circunstancia, o dominio
do fato” (ROXIN, 2012).

A mesma teoria foi utilizada no ambito da Lava Jato. Por exemplo, ao apreciar o quan-
tum da pena de reclusao imposta a Lula, o TRF/4 decidiu corroborar a prisao determinada
pelo juiz Moro com base no fato de que Lula indiretamente teria controlado a nomeagao
de diretores da Petrobras. Referindo-se a teoria, um dos desembargadores afirmou haver
trés tipos de dominios: dominio da agao criminosa (conduta tipica), dominio da vontade e
dominio funcional (BRASIL, 2018h, p. 478). A distingao foi uma tentativa de reagir as cri-
ticas segundo as quais o emprego da teoria atribuia responsabilidade criminal simplesmente
em razao da posi¢ao hierarquica do funcionario publico, o que implicaria responsabiliza¢ao
objetiva. O desembargador apontou que Lula pode nao ter particularmente comandado os
atos ou as vontades dos agentes nos crimes, mas o seu dominio funcional teria viabilizado
todo o esquema (BRASIL, 2018h). O TRF/4 também sustentou que Lula teria contribuido
para o esquema ao nao tomar atitudes para impedi-lo (BRASIL, 2018h, p. 324-325), um
argumento que ja fora utilizado na decisao proferida na primeira instancia (PARANA,
2017, p. 225).

Por um lado, essas mudangas jurisprudenciais podem ser tidas como positivas, ja que

elas afastam interpretagdes muito estritas do direito penal, algo que era considerado um dos

33 Ver a entrevista concedida de Andrei Zenkner Schmidt, professor de Direito Penal da Pontificia Univer-
sidade Catolica do Rio de Janeiro (PUC-Rio), concedida a Pedro Canario (2013).
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principais obstaculos a puni¢ao da corrupgao no Brasil. De fato, até os casos do Mensalao
e da Lava Jato, o historico brasileiro de condenagées de funcionarios publicos envolvidos
em corrupgao era constrangedor (TAYLOR e BURANELLI, 2007; TRANSPARENCY INTER-
NATIONAL, 2015). Por outro lado, ha preocupagées significativas referentes ao devido
processo legal, especialmente no tocante a discricionariedade judicial na determinagao do
quao alto na hierarquia a responsabilizagao criminal pode chegar. Assim, embora a teoria
do dominio do fato aumente o ambito da responsabilizagao, ela tambem cria o risco de
solucdes ad hoc serem adotadas de forma casuistica.

O sistema de justica criminal brasileiro carece de ferramentas que lhe permitam lidar com
crimes complexos que envolvam multiplos agentes. Alem dos casos de corrupgao, isso tam-
bém ¢ um problema em crimes de colarinho branco cometidos por executivos (MACHADO
et al., 2009; FERREIRA e MACHADO, 2014), assim como em casos que envolvem coman-
dantes da policia e violagdes de direitos humanos (MACHADO, MACHADO e FERREIRA,
2016). Ainda assim, pode-se perguntar se a interpretagao jurisprudencial advinda da Lava Jato
¢ uma melhoria significativa ou um transplante juridico questionavel, que nao abarca as suti-
lezas da versao original da teoria do dominio do fato. Alem disso, ha inquietagdes sobre a con-

sisténcia da aplicagao da teoria, considerando que o Brasil nao possui um sistema de prece-
dentes fortemente estabelecido (RODRIGUEZ, 2013; BARBOZA, 2014).

2.2 ELEMENTO SUBJETIVO DO CRIME E ATEORIA DA CEGUEIRA DELIBERADA
Alem das alteragbes interpretativas referentes a conduta criminosa, a Lava Jato tambem
levou a uma redefini¢ao do elemento subjetivo do crime de corrupgao. O CP estabelece
trés modalidades de elemento subjetivo: o dolo (intengao), a culpa stricto sensu (negligéncia)
e o dolo eventual.?* A defini¢io da terceira categoria ¢ muito debatida, mas pode ser con-
cebida como a “assungao do risco”. O dolo eventual exige que o acusado conhega as circuns-
tancias nas quais o crime foi cometido e as tenha aceitado, intencionalmente, e o risco asso-
ciado a tal cometimento, embora nao busque o resultado advindo de tal risco. Os trés tipos
de elemento subjetivo podem ser ilustrados com relagao a um homicidio hipotetico, envol-
vendo uma arma de fogo, da seguinte forma: o acusado disparou uma arma de fogo com a
inten¢ao de matar a vitima (dolo); o acusado disparou uma arma de fogo e, acidentalmente,
alvejou a vitima, mas sem tomar as precaugoes esperadas de uma pessoa razoavel em posse
de uma arma (culpa); e o acusado alvejou a vitima sem a inten¢ao de mata-la, mas conscien-
te de que esse poderia ser o resultado (dolo eventual).

Em diversas oportunidades, especialmente em questoes relacionadas a lavagem de dinhei-

ro, o caso Lava Jato recorreu a teoria da cegueira deliberada. Essa teoria foi desenvolvida no

34 Art. 18 do CP. Para uma discussao sobre o dolo eventual nos ambitos do common law e do civil law, ver

Ohlin (2013).
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seculo XIX, nos Estados Unidos, e foi baseada na admissao de que uma pessoa pode decidir
quanto conhecimento ela adquirira no que diz respeito as atividades nas quais ela se envolve
direta ou indiretamente (SYDOW, 2016, p. 22). A teoria ¢ muito utilizada em casos nos Esta-
dos Unidos envolvendo crimes financeiros e corrupgao (MARCUS, 1993). O seu postulado ¢
o de que uma pessoa pode ser responsabilizada por um crime quando teve a oportunidade de
adquirir conhecimento, mas optou por nao buscar mais informagoes, colocando-se, intencio-
nalmente, em uma posi¢ao na qual seria imune a responsabilizacao juridica (LIPPER, 2010).

O uso da teoria da cegueira deliberada viabilizou, tanto no caso do Mensalao quanto no
da Lava Jato, a superagao de um dos maiores obstaculos a condenagao de funcionario publi-
cos de alto escalao envolvidos em corrupgao: provar intengao ou dolo. A teoria nao exige
prova da intengao e conhecimento direto da agao, somente a prova de ignorancia deliberada
e intencional referente a informacoes relevantes relacionadas a conduta criminosa. Isso faci-
lita a responsabilizagao daqueles em posi¢es de autoridade por condutas realizadas pelos
seus subordinados.

O juiz Sergio Moro aplicou frequentemente essa teoria na Lava Jato (BALTHAZAR,
2017), justificando o seu uso de duas formas: em alguns casos, ele sustenta que a teoria ¢
parte da terceira categoria de vontade, o dolo eventual; em outros casos, ele argumenta que
a teoria complementa a referida categoria. O juiz Moro, que também ¢ professor de Direito,
ja havia escrito sobre a possibilidade de usar a teoria no Brasil, em um livro datado de 2010
(MORO, 2010), o qual ele cita em uma de suas decisoes (PARANA, 2015). Aqueles que argu-
mentam que teorias do common law nao deveriam ser importadas para um sistema do civil law,
Moro responde que isso ja foi realizado com sucesso na Espanha, em casos de trafico de drogas
e lavagem de dinheiro (SILVEIRA, 2016, p. 272).

A Corte Constitucional espanhola, de fato, utilizou a teoria da cegueira deliberada por
mais de uma década.®® No entanto, alguns comentadores sustentaram que as dificuldades
que as cortes brasileiras enfrentam na identificagao da vontade do agente nao se materiali-
zaram na Espanha (SILVEIRA, 2016, p. 272). No direito espanhol, seria possivel cometer
o crime de lavagem de dinheiro por negligéncia (culpa stricto sensu), o que facilitaria a liga-
¢ao da teoria da cegueira deliberada a esse tipo de crime. Em contraste, o sistema juridico
brasileiro somente preve o crime de lavagem de dinheiro em sua modalidade dolosa, elimi-
nando a possibilidade de crime culposo. Essa ¢ a razao pela qual, controversamente, juizes
brasileiros que utilizam a teoria da cegueira deliberada a ligam ao dolo eventual, ja que a
previsao sobre o dolo no CP refere-se tanto ao dolo direto quanto ao eventual.

Embora o CP brasileiro ndo exclua expressamente a possibilidade do dolo eventual na

lavagem de dinheiro, Badaro e Bottini, professores de Direito da Universidade de Sao Paulo

35 A primeira decisao ¢ datada de 10 de janeiro de 2000. Cf. Ragues i Valles (2007, p. 23-24).
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(USP) e advogados criminalistas atuantes em casos de destaque (inclusive na Lava Jato), sus-
tentam que a exclusao de tal possibilidade esta implicita na legislagao (BADARO ¢ BOTTI-
NI, 2014, p. 94). Segundo os autores, ¢ impossivel o uso da teoria da cegueira deliberada
para o crime de lavagem de dinheiro. Ademais, alguns criticos argumentam que, mesmo
que fosse aceita a possibilidade de configura¢ao do dolo eventual no crime de lavagem de
dinheiro, isso nao abriria as portas para o transplante da teoria da cegueira deliberada no
Brasil. No caso do dolo eventual, o acusado possui o conhecimento do ato criminoso e das
circunstancias desse ato (inclusive das possiveis consequéncias dele advindas), enquanto na
hipotese da cegueira deliberada esse conhecimento nao ¢ exigido. Essa teoria atribui res-
ponsabilidade criminal em razao de o acusado ter tido a oportunidade de se informar, mas nao
o fez (SYDOW, 2016, p. 91). Em outras palavras, o transplante da teoria da cegueira deli-
berada cria a possibilidade de condenagGes criminais sem que haja inten¢ao ou sequer conhe-
cimento dos fatos, algo incompativel com o Direito brasileiro.

Nota-se que a Lava Jato nao foi o primeiro caso no qual a teoria em questao foi utilizada
no Brasil. Em 2008, um vendedor de automoveis foi condenado por lavagem de dinheiro apos
ter vendido onze veiculos, cujos pagamentos foram feitos em dinheiro (cerca de um milhao
de reais), para um grupo de pessoas que haviam roubado 71 milhées de dolares do Banco Cen-
tral, em Fortaleza (BRASIL, 2008). No entanto, nao ¢ possivel dizer que a aplicagao da teoria
foi consolidada no Brasil. De fato, as decisdes de primeiras instancias no caso do roubo ao
banco foram revertidas em instancias superiores, com o fundamento de que a cegueira deli-
berada implica responsabilidade criminal objetiva (BRASIL, 2008).

Apesar da resisténcia no ambito judicial, o STF utilizou a teoria da cegueira deliberada em
algumas de suas decisdes (BRASIL, 2013). Talvez o caso mais recente e significante (apesar de
nao ter sido uma decisao unanime) seja o Mensalao. O ministro Celso de Mello foi o maior
entusiasta naquela oportunidade, sustentando que mesmo se tratando de uma teoria advinda
do common law, ela ja fora empregada pela Corte Suprema da Espanha como uma forma de
dolo eventual (BRASIL, 2013, p. 678-679). Ele reconheceu haver controversia, no Brasil, mas
rejeitou o argumento de que a teoria demandaria uma previsao expressa no CP. A mera exis-
téncia do crime de lavagem de dinheiro, segundo o ministro, implicaria a existéncia do crime
em sua modalidade do dolo eventual (BRASIL, 2013, p. 679). O dolo eventual configurar-se-ia
quando o acusado (i) tem conhecimento de que ha grande probabilidade de o dinheiro ou os
bens terem origens ilicitas; (ii) ndo orientou sua conduta com base em tal conhecimento; e
(iii) escolhe permanecer ignorante quanto aos fatos, apesar da oportunidade de obter informa-
¢Oes sobre eles. Em outras palavras, seria possivel mostrar a intengao de “nao saber”. Um voto
divergente foi proferido pelo ministro Gilmar Mendes, no qual ele criticou os votos da maio-
ria da Corte e sustentou a necessidade de definir claramente o que constitui uma tentativa
consciente e voluntaria de evitar a aquisi¢ao de conhecimento (BRASIL, 2013, p. 679).

Comentadores criticaram tanto o STF quanto o juiz Moro por utilizarem a cegueira deli-

berada sem especificarem os limites e nuances da teoria, que sao frequentemente discutidos
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jurisprudencialmente em sistemas do common Iaw (SYDOW, 2016, p. 220-229; SILVEIRA,
2016). Por exemplo, houve pouca discussdo quanto as circunstancias que levaram a Corte
a concluir que o acusado tinha capacidade de obter informagoes relevantes e sobre o que
seria necessario para provar que houve a intengao de “ndo saber”. No Brasil, o uso da teoria
confere as cortes ampla discricionariedade. Além disso, ndo houve uma interpretagao uni-
forme da doutrina, o que traz preocupagdes quanto a consisténcia da jurisprudéncia; a falta
de um sistema robusto de precedentes implica que a aplicagdo da teoria depende do juiz res-
ponsavel pelo caso. Em sintese, enquanto alguns argumentam que a teoria da cegueira deli-
berada proporciona maior efetividade ao sistema brasileiro, outros sustentam que ela esta

minando principios do Estado de Direito.

2.3 IMUNIDADE CRIMINAL PARA AUTORIDADES ELEITAS
O STF também adotou nova interpretagao jurisprudencial no caso Lava Jato com relagao a
previsao constitucional referente a imunidade parlamentar. A Constitui¢ao Federal de 1988
(CF/88) estipula que parlamentares nao podem ser presos, a nao ser em flagrante de crime
inafiangavel. Ademais, mesmo nessa hipotese, a decisao deve ser tomada pelo STF e enviada,
dentro do prazo de 24 horas, a Casa do Congresso a qual o(a) parlamentar preso(a) pertence
— sera essa Casa que tera a palavra final sobre a prisao, por meio do voto da maioria de seus
membros.?® Ao reinterpretarem essa disposicao constitucional, as decisdes do STF geraram
muita confusdo e controversia, o que pode ser ilustrado por trés casos.

O primeiro caso ¢ a prisao de Delcidio do Amaral, que era, a eépoca, um senador pelo PT
e lider do governo no Senado. Em novembro de 2015, o STF ordenou a prisao provisoria do
senador Delcidio (BRASIL, 2015b), e a decisdao foi aprovada pelo Senado no mesmo dia
(OLIVEIRA, 2015). A prisao foi baseada em gravagdes nas quais o senador participa de con-
versas com o filho e o advogado de um dos ex-diretores da Petrobras, Nestor Cervero. Essas
discussoes tratavam de uma estrategia para que Cervero fugisse do pais, para nao colaborar
com as investigagoes da Lava Jato. A prisao foi fundamentada no fato de que Delcidio estava
obstruindo as investigagGes, o que constitui crime,3” bem como na necessidade de evitar que
ele criasse obstaculos ao avango do processo criminal contra Cervero e a aplicagao da lei
(BRASIL, 2015b, p. 28). Em maio de 2016, o senador Delcidio foi também destituido de seu
cargo mediante a votagao no Senado (SENADO APROVA, 2016).

A prisao do senador Delcidio gerou muita controversia, ja que ela nao observava as duas

condigbes previstas na CF para que um parlamentar pudesse ser preso: ele nao fora pego em

3 Art. 53, §2°, CE
37 Art. 2°,§1°, Lein. 12.850/2013.
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flagrante, e o crime em questao nao era inafiangavel. O procurador-geral da Republica argu-
mentou que uma interpretagao estrita da proibi¢ao constitucional transformaria a garantia
parlamentar em uma ameaga a ordem democratica, além de criar um privilégio indevido. Na
decisao do STF, a ministra Carmen Lucia alegou que a imunidade gera impunidade, que, por
sua vez, gera COTrupgao, € que juizes nao permitirao que imunidade, impunidade e corrup-
¢ao acabem com as “novas esperangas do povo brasileiro” (RAMALHO, 2015).

O segundo caso ocorreu em maio de 2016. O ministro do STF Teori Zavascki decidiu
suspender o mandato do presidente da Camara dos Deputados, Eduardo Cunha, do Partido
do Movimento Democratico Brasileiro (PMDB) (BRASIL, 2016a). Segundo Zavascki, havia
razoes para acreditar que o acusado usaria a sua posi¢ao e o seu poder para interferir na inves-
tigacdo criminal, destruindo provas e intimidando testemunhas (BRASIL, 2016a). Essa foi
a primeira vez na historia do Brasil em que o STF suspendeu o mandato de um parlamentar
(BORGES, 2016). A suspensao foi apresentada como uma medida preventiva necessaria a
manutengao da integridade de um processo criminal no ambito da Lava Jato. O STF tambem
determinou que, diferentemente de prisdes provisorias de parlamentares, a decisao em
questao nao exigira aprovagao da Casa do Congresso. Nao ha disposigao que expressamente
autorize o STF — ou qualquer outra instancia do Judiciario — a decretar a suspensao de um
mandato parlamentar. O ministro Zavascki sustentou que a situagao seria extraordinaria e
que nao havia sido contemplada pelo ordenamento, mas que isso nao seria uma razao para
deixar de determinar medidas que teriam se mostrado necessarias a luz de circunstancias
imprevisiveis (BRASIL, 2016a, p. 72-73).

Em setembro de 2016, a Camara dos Deputados, por meio de votagao, pos fim ao man-
dato de Cunha (CALGARO, RAMALHO e GARCIA, 2016), tornando-o um cidadao
comum, desprovido da imunidade parlamentar. Um més depois, o juiz Sergio Moro ordenou
a sua prisao provisoria. Em maio de 2017, quando Cunha ja estava preso, houve outro decreto
de prisao provisoria contra ele, referente a outra investigagao criminal envolvendo a JBS, um
conglomerado que opera no mercado de carnes (JUSTI, DIONISIO e VIANNA, 2017).

O terceiro caso diz respeito ao senador Aecio Neves, do Partido da Social Democracia
Brasileira (PSDB). Em setembro de 2017, o procurador-geral da Republica requereu ao
STF a decretagdo da prisao provisoria do senador (BRASIL, 2017a). Nesse caso, a maioria
da Corte entendeu que n3o havia fundamentos para nao observar a previsao constitucional
sobre imunidade parlamentar, mas que havia fundamentos para a suspensao do mandato do
senador Aécio, assim como para o colocar em prisao domiciliar, com o direito de ir ao tra-
balho durante o periodo diurno. O ministro Luis Roberto Barroso, apoiando a opinido da
maioria dos ministros, sustentou que Aécio poderia utilizar o seu mandato como um escudo
para a atividade criminosa, obstruindo as investigagoes (BRASIL, 2017a). Em contraste com
a decisao anterior referente ao deputado Cunha, o STF decidiu que a suspensao do mandato
de autoridade eleita exigiria aprovagao da Casa do Congresso (RECONDO, 2017). O Sena-

do entao votou e, pelo placar de 44 a 26 votos, rejeitou a decisao do STF. Assim, o senador
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Aécio Neves manteve o exercicio de seu mandato e teve sua ordem de prisao revogada (SENA-
DO DERRUBA, 2017).

Essas trés decisoes revelam que, assim como as instancias inferiores, o STF adotou, na
Lava Jato, novas interpretagdes de dispositivos constitucionais e legais como uma estrategia
para combater a corrupgao. No entanto, muitos argumentaram que nesses casos o Judicia-
rio estaria agindo contrariamente a letra da lei (BATINI, 2019). Outros apontaram que a
inconstancia do STF gerou consideravel inseguranca juridica (MENDES, 2018). A tensao ¢
clara: a imunidade parlamentar torna a punigao da corrupg¢ao mais dificil justamente em um
ambito em que ela prevalece, entre autoridades eleitas. Contudo, em uma tentativa de lidar

com esse problema, o STF criou incerteza e aumentou o risco de decisdes ad hoc.

3. O AUMENTO DA DISCRICIONARIEDADE NO USO DE MEDIDAS COERCITIVAS

Esta segao ¢ dedicada a outro conjunto de estrategias adotadas na Lava Jato, que se relacio-
nam a discricionariedade daqueles que aplicam a lei, especialmente na justiga criminal. A
primeira dessas estratégias ¢ a condugao coercitiva, que ¢ um mecanismo pelo qual um juiz
pode exigir que alguém que tenha informagdes sobre um caso penal possa ser trazido a forca
pela policia, se aquele individuo deixou de comparecer voluntariamente. Na Lava Jato, em
alguns casos, o uso desse mecanismo nao foi precedido por um pedido de comparecimento
voluntario. Isso, supostamente, surpreenderia a testemunha ou o investigado e, com 1isso, evi-
taria que ele se desfizesse de possiveis provas que o incriminassem. Porém, a condugao coer-
citiva ¢ criticada por nao ser usada de acordo com os termos da lei e por servir como um
recurso publicitario. A segunda estrategia ¢ a prisao provisoria, que impediria o investigado
ou acusado de continuar a sua atividade criminosa, atrapalhar a produgao de provas ou fugir
do pais. Essa medida, contudo, foi criticada por ser usada como um instrumento para coagir
o acusado a celebrar acordos de colaboragao. A terceira estratégia, por sua vez, ¢ a prisao em
segunda instancia, que gerou muitos debates no STF. A execugao da pena logo apos o exau-
rimento da decisao de segunda instancia foi apresentada como uma solugao para os protela-
mentos na aplicagao da lei penal. No entanto, essa proposta foi criticada por violar o principio
da presuncao de inocéncia.

As trés estrategias descritas nesta segao criaram um campo maior para o exercicio judi-
cial da discricionariedade referente as medidas coercitivas, de modo similar ao que foi
apresentado na se¢ao 2. Elas sao justificadas como sendo instrumentos para o cumprimento
do importante objetivo de combater a corrupgao. Contudo, em vez de levantarem questoes
complexas de natureza conceitual sobre os significados de disposi¢des legais e constitucio-
nais, frequentemente as inovagdes descritas nesta se¢ao nao sao autorizadas expressamente
por lei. Os seus criticos apontam que alguns dos mais importantes principios de justiga pro-
cedimental podem ter sido violados no processo de expansao da discricionariedade referen-

te a essas tres estratégias.
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3.1 CONDUCAO COERCITIVA

O Codigo de Processo Penal (CPP) permite aos(as) juizes(as) a intimagao de pessoas para
depor durante um julgamento. Se essa pessoa nao responder a intimagao, o(a) juiz(a) pode
determinar que a policia a conduza coercitivamente para dar seu depoimento — seja acusa-
do(a), testemunha, perito(a) ou vitima. Desde muito antes da Lava Jato, o Judiciario ja auto-
rizara o uso da condugdo coercitiva durante inquéritos policiais — havendo dissenso apenas
sobre a necessidade ou nao de autorizagao judicial (AKUTSU, 2013; MALAN, 2015). No
curso da Lava Jato, essa medida foi utilizada 261 vezes.®® Em muitos casos, juristas e advo-
gados questionaram se o uso desse instrumento foi justificado.

O CPP ¢ taxativo no que concerne as circunstancias nas quais a condugao coercitiva pode
ser determinada. Primeiro, o(a) juiz(a) precisa ter indicios de que um crime ocorreu. Em
segundo lugar, ¢ necessario que o depoimento de determinada pessoa seja essencial ao caso.
Em terceiro lugar — o mais importante — a medida so pode ser utilizada se a pessoa intimada
tiver se recusado injustificadamente a comparecer perante autoridade policial ou judicia-
ria.3? Considerando que o(a) acusado(a) tem o direito de permanecer em siléncio, muitos
juristas sustentam que a condugao coercitiva do reu ou investigado ¢ inconstitucional (BOT-
TINO, 2016; LOPES JR., 2005, p. 236-237; NUCCI, 2007, p. 397). Até 2018, o STF nao
chegou a declarar a medida inconstitucional, mas enfatizou a necessidade de o Judiciario
observar estritamente os requisitos previstos pelo CPp.40

A condugao coercitiva do ex-presidente Lula, em margo de 2016, foi o caso de maior
destaque e o que gerou maior controversia. Como em outras ocorréncias de condugao coer-
citiva na Lava Jato, nao houve intimagao previa para comparecimento voluntario, o que levan-
tou a questao sobre a necessidade do uso da medida. Ademais, houve questionamentos quanto
as motivagdes politicas por tras da “visita surpresa” da policia a casa de Lula, que foi acom-

panhada pela imprensa. Muitos advogados acusaram os responsaveis pela condugao de Lula
de buscarem publicidade para a Lava Jato a custa do Estado de Direito (ROVER e SOUZA,
2016; CASARA, 2017, p. 130; AMADEUS, 2016). Um dos ministros do STF, Gilmar Mendes,

)

referiu-se a condugdo coercitiva como “o novo capitulo da espetacularizagao das investigagoes’

38 Cf. Ministério Publico (2019).
3 Arts. 201, §1°, 218, 260, 278 ¢ 282, CPP.

40 Ver os seguintes casos: S.T.F., HC 119941/DF, Relator: Carmen Lucia, 25.03.2014, 80, D.].e., 29.04.2014;
S.T.F., RHC 109978/DF, Relator: Luiz Fux, 18.06.2013, 154, D.J.e., 08.08.2013; S.T.F., HC
99289/RS, Relator: Celso de Mello, 23.06.2009, 149, D.].e., 04.08.2011; S.T.F., HC 94173/BA, Rela-
tor: Celso de Mello, 27.10.2009, 223, D.J.e., 27.11.2009; S.T.F., HC 93916/PA, Relator: Carmen
Lucia, 10.06.2008, 117, D.].e., 27.06.2008; S.T.F., HC 89503/RS, Relator: Cezar Peluso, 03.04.2007,
32, D.].e., 08.06.2007.
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(BRASIL, 2018b, p. 26) e expressou a preocupagao de que, em razao da aten¢ao midiatica,
o “investigado conduzido coercitivamente ¢ claramente tratado como culpado” (BRASIL,
20181, p. 28).

O MPF publicou um comunicado logo apos o episodio, sustentando que a medida seria
menos draconiana do que a prisao temporaria e que seu objetivo seria o de garantir a segu-
ranga do investigado, bem como as condig6es propicias para a coleta de elementos proba-
torios, alem de criar circunstancias adequadas ao interrogatorio (MINISTERIO PUBLICO
FEDERAL, 2016). O MPF também citou uma decisao de 2011 do STF como fundamento
para a condugdo coercitiva, mencionando que a corte havia autorizado tal medida sem que
houvesse determinacio judicial*! — interessantemente, esse precedente ndo era relevante,
pois se referia as investigagoes em fase de inquerito e a condugao fora determinada pelo juiz
Sergio Moro. O que o MPF deixou de mencionar — e, por essa razao, foi duramente criti-
cado — ¢ que o STF jamais autorizou a condugao coercitiva na auséncia de intimagao previa
para depoimento (STRECK, 2016). O fato de que o procedimento legal nao foi observado
nao constou no comunicado.

Embora a nota de esclarecimento do MPF nao tenha abordado a questao, a forga-tarefa da
Lava Jato desenvolveu um argumento juridico para justificar o uso de condugoes coercitivas
sem a previa intimagao do(a) investigado(a) ou reu(re). A forga-tarefa apresentou tais condu-
¢oes como “medidas cautelares autonomas”; embora nao prevista entre as medidas autorizadas
pelo CPP, a condugdo coercitiva estaria contida entre aquelas que estariam ao alcance do Judi-
ciario, ja que juizes tém o poder de determinar medidas cautelares de modo amplo, inclusive
a prisao. O procurador-geral da Republica endossou esse argumento, sustentando que “a con-
dugao coercitiva ¢ meio de garantir eficacia (e afastar prejuizos) a produgao de provas no pro-
cesso penal” (PROCURADORIA-GERAL DA REPUBLICA, 2017, p. 12).

O uso agressivo de condugdes coercitivas foi desafiado por diferentes grupos, alguns dos
quais solicitaram ao STF a declaragao da inconstitucionalidade da medida (BRASIL, 2018g).
O PT, em 2015, e a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), em 2017, argumentaram que a
condugao coercitiva violava o direito constitucional a livre locomogao (BRASIL, 2018g).
Além disso, a OAB tambeém desafiou a constitucionalidade da condu¢ao coercitiva realizada
pela policia durante o inquérito, com o argumento de que tal medida somente deveria ser

utilizada durante o julgamento, conforme previsao expressa do CPP.

41 Em 2011, o ministro Lewandowski decidiu que a Constitui¢ao confere competéncia a Policia para decidir
unilateralmente sobre a necessidade da condugao coercitiva, em razao dos poderes de investigagao (art.
144, §4°, CF). A decisao foi duramente criticada, pois muitos juristas acreditam que tal competéncia seria
— ou deveria ser — reservada ao Judiciario, enquanto a Policia somente caberia agir em conformidade com

autorizacao judicial.
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Em dezembro de 2017, o ministro do STF Gilmar Mendes, em sede cautelar, proibiu o
uso da condugdo coercitiva de investigados por qualquer autoridade no pais. Ele sustentou
que a medida viola ndo so o direito a livre circulagdo, mas tambeém a presunc¢ao de inocéncia
(BRASIL, 2018g). A decisao teve efeito imediato e dessa forma permaneceu ate junho de
2018, quando a Corte apreciou o meérito do caso. Em uma decisao de seis votos a cinco, a con-
dugdo coercitiva durante o inquérito (fase de investigacao) foi considerada inconstitucional
por violar a liberdade de circulagao, o direito a julgamento justo e o direito de permanecer
em siléncio (BRASIL, 2018a). O ministro Toffoli referiu-se as condug¢des coercitivas duran-
te inquéritos policiais como “interpreta¢des criativas” nao fundamentadas na Constitui¢ao
ou na lei. O ministro Mendes, por sua vez, argumentou que a “construgao engenhosa” foi
elaborada sobre a falacia segundo a qual a medida seria menos intrusiva do que as prisoes
preventiva ou temporaria (BRASIL, 2018b, p. 25 e 42). A falacia esta no fato de que prisoes
cautelares nao podem ser empregadas para interrogar o investigado, ja que essa pratica vio-
laria o direito ao siléncio (BRASIL, 2018a; 2018f, p. 31).

O STF, no entanto, indicou que quaisquer informagoes obtidas por meio de condugées
coercitivas no periodo anterior a junho de 2018 seriam admissiveis em processos penais.
Essa decisao divergiu de julgados anteriores, nos quais a declaragao de inconstitucionalidade
geralmente implicou a nulidade retroativa tanto dos atos inconstitucionais quanto dos frutos
deles advindos. Se essa anulagao retroativa tivesse sido aplicada, todos os elementos proba-
torios produzidos na Lava Jato por meio de condugdes coercitivas seriam inadmissiveis
perante o Judiciario. O desvio do STF em relagao as suas decisdes anteriores parece ter sido
uma tentativa de evitar a percepgao de que a Corte estaria protegendo os acusados ou bus-
cando minar os esfor¢os da Lava Jato.

A decisao em questao oferece um claro contraste em relagao a outros casos de corrup-
¢ao no Brasil, como ilustrado pela Operagao Castelo de Areia, uma investigagao policial
que, em marg¢o de 2009, desvelou crimes financeiros envolvendo construtoras e partidos
politicos. Uma das companhias envolvidas, a Camargo Corréa, teve trés de seus executivos
acusados de crimes, com base em muitos elementos probatorios consistentes em documen-
tos confiscados e escutas telefonicas. Todavia, o Superior Tribunal de Justi¢a (ST]) determi-
nou que as provas haviam sido produzidas ilegalmente e, por isso, seriam inadmissiveis,
apesar de terem sido coletadas com autorizagao judicial. Com somente um voto divergen-
te, o ST] encerrou o caso em abril de 2011.

A Operagao Castelo de Areia ilustra alguns dos obstaculos em sancionar individuos por
corrupg¢ao no Brasil. Nesse caso, a Corte declarou que dentuincias anonimas nao poderiam
servir como a Unica base para uma juiza expedir a policia um mandado de busca e apreen-
sao. Esse tipo de mandado ¢ bem regulado no Brasil e requer fortes indicios de crime. Por-
tanto, uma dentncia anonima ¢ suficiente para dar inicio a investigagao, que precisaria gerar
indicios robustos de crime e autoria para que o Judiciario entao pudesse autorizar a con-

dugao de buscas e apreensoes. Como resultado da nulidade da autorizagao judicial, todos
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os documentos e todas as escutas telefonicas coletadas pela policia na Operagao Castelo
de Areia foram consideradas ilegais e descartadas. O MPF recorreu ao STF, mas o recurso
nao foi admitido por questoes processuais. Ainda assim, em obiter dictum, o ministro Bar-
roso indicou que, mesmo que o mérito do caso tivesse sido discutido, a decisao do ST] nao

seria revertida, pois ela estava perfeitamente alinhada aos precedentes do STF sobre o tema
(BRASIL, 2015c¢).

3.2 PRISOES PROVISORIAS (CAUTELARES)

A Lava Jato utilizou dois tipos de prisdes provisorias (cautelares): a preventiva e a tempo-
raria. Até fevereiro de 2018, a Vara Federal no Parana havia decretado 103 ordens de pri-
soes preventivas e 118 ordens de prisdes temporarias; ja no Rio de Janeiro, os nimeros de
decretos era 65 e 16, respectivamente (MINISTERIO PUBLICO FEDERAL, 2019). A pre-
feréncia por essas medidas extremas, em detrimento de alternativas previstas no CPP, nao
¢ rara no Brasil. Em 2011, uma reforma no CPP introduziu medidas cautelares alternativas,
como a prisao domiciliar, a monitoragao eletronica e a fianga, alem de exigir que juizes que
recorram a prisao cautelar justifiquem a insuficiéncia das demais medidas.*? A reforma de
2011 foi uma tentativa de controlar o uso excessivo de prisdes cautelares, que ¢ desenfrea-
do no Brasil. No entanto, magistrados nao aderiram as alternativas e continuam preferindo
a prisdao como medida cautelar (INSTITUTO DE DEFESA DO DIREITO DE DEFESA,
2014, p. 7 e 52). Ao se valer da prisao provisoria, a Lava Jato, em vez de ser uma excegao,
segue a regra estabelecida pela maior parte do Judiciario brasileiro.

Contudo, a Lava Jato ¢ tnica em dois aspectos: o pertfil dos investigados e dos crimes em
razao dos quais as prisdes preventivas e temporarias tém sido usadas. Em geral, prisdes cau-
telares constituem um problema que afeta, principalmente, pessoas negras e pobres do Bra-
sil. A Lava Jato levou a prisao investigados poderosos, ricos e, em sua maioria, brancos. O
senso comum segundo o qual aqueles capazes de pagar advogados(as) nunca sao presos no
Brasil foi desatiado pela Lava Jato, o que levou ao amplo apoio popular a operagao. O segun-
do modo pelo qual a Lava Jato se mostra unica diz respeito aos tipos de crimes que motiva-
ram o uso de prisdes cautelares. O Judiciario brasileiro utiliza frequentemente tanto a prisao
preventiva quanto a temporaria em casos de trafico de drogas e roubo (MOURA, 2017, p. 8
e 13). O uso desses instrumentos em investigagdes sobre corrupgao ¢ uma novidade.

Prisdes no curso do processo sao legais no Brasil, mas elas sao altamente reguladas. A regra
geral, com base na CF, ¢ a de que ninguém deve ser preso antes da sentenga transitar em jul-

gado (uma decisio da qual ndo ¢ possivel recorrer).*® Como resultado, as prisdes processuais

42 Trata-se da Lei n. 12.403/2011, que modificou os arts. 310, Il e 315, ambos do CPP.
& Art. 5°, LIV, LVII, LXI da CF.
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deveriam ser medidas excepcionais, utilizadas somente em casos de extrema necessidade que
atendam aos estritos requisitos legais.

A prisao preventiva exige a apresentagao de elementos probatorios incriminadores con-
tra o investigado ou reu e so pode ser utilizada nas hipoteses de ameaga a ordem publica
ou a devida aplicagao da lei penal (o risco de o investigado fugir ou destruir provas, por
exemplo).** A prisdo preventiva pode ser decretada por um magistrado durante as inves-
tigages assim como no curso do processo penal, e pode durar tanto quanto o juiz consi-
derar necessario. O decreto pode ser requerido pela acusagao ou imposta ex officio pelo juiz,
e pode ser dirigida multiplas vezes contra a mesma pessoa, se a necessidade para tanto for
demonstrada.

Por outro lado, uma ordem de prisao temporaria pode ser decretada se a medida for
imprescindivel para as investigagoes do inquérito policial, quando o investigado nao indicar
residéncia fixa ou quando nao fornecer elementos necessarios ao esclarecimento de sua iden-
tidade. O decreto so pode ocorrer durante as investigagoes do inquerito e dura no maximo
cinco dias — o prazo pode ser estendido ate 60 dias em caso de crime hediondo. A prisao tem-
poraria nao pode ser decretada de oficio, ela deve ser requerida por autoridade policial ou
pelo Ministerio Publico. Outra importante restrigao ¢ que essa medida s6 pode ser emprega-
da em casos referentes a um dos 15 crimes listados pela Lei n. 7.960/1989.%% A lista ndo
inclui corrupg¢ao, mas inclui associagao criminosa e crimes contra o sistema financeiro.

O padrao observado no ambito da Lava Jato ¢ o seguinte: o juiz Sergio Moro decreta a
prisao temporaria apos representacgao da Policia ou do MPF referente a uma das pessoas inves-
tigadas; a prisao do investigado ¢ combinada ou seguida por mandado de busca dirigido a sua
residéncia, ao seu escritorio, ou a qualquer outro local que possa abrigar provas; esses man-
dados frequentemente levam a provas contra o investigado, e elas servem como base para a
conversao da prisao temporaria em preventiva, que pode ser prolongada indefinitivamente.

As razoes apresentadas nas decisoes da Lava Jato sobre prisdes temporarias e preventi-
vas tenderam a ser mais longas em relagao a maioria dos casos criminais no pais. Isso ¢ ver-
dadeiro especialmente no que diz respeito a prisao preventiva, que requer prova do crime
e indicios de autoria. Esses requisitos frequentemente nao sao discutidos e ¢ possivel dizer
que nao sao cumpridos em muitas das ordens de prisao preventiva decretadas pelo Judicia-
rio brasileiro (COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2013; JESUS
et al., 2011, p. 89), em contraste com o que ocorre nas decisoes da Lava Jato. Contudo, com

relagao aos fundamentos da prisao, advogadas e advogados argumentam que as decisdes da

4 Art. 312 do CP.
45 Art. 1,1II, da Lei n. 7.960/1989.
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Lava Jato referentes as prisoes temporarias e preventivas nao demonstraram a existéncia do
requisito de ameaga a ordem publica ou a aplicagao da lei penal (MIRZA, 2016). Algumas
dessas decisdes apontaram como fundamento a gravidade dos crimes ou a necessidade de
fortalecer as institui¢oes. No entanto, esses apontamentos nao sao considerados fundamen-
tos juridicos para prisdes cautelares. Por exemplo, um decreto de prisao preventiva afirma,

expressamente, quc

embora as prisoes cautelares decretadas no ambito da Operagao Lavajato recebam
pontualmente criticas, o fato ¢ que, se a corrupgao ¢ sistémica e profunda, impoe-se a
prisdo preventiva para debela-la, sob pena de agravamento progressivo do quadro

criminoso. Se os custos do enfrentamento hoje sao grandes, certamente serao maiores

no futuro. (PARANA, 2016b, p. 20)

Em outras decisGes, a gravidade do crime e o periodo no qual ele teria ocorrido sao carac-
terizados como ameagas a ordem publica. Foi essa linha de raciocinio utilizada para justificar
a prisao do ex-ministro Antonio Palocci (PARANA, 2016a).

Em um caso rumoroso e com ampla exposigao na midia, as exigéncias legais para o uso da
prisao processual, que tornam esse instrumento excepcional e de uso raro, soam como “tec-
nicalidades”, pouco relevantes para o publico em geral, que apoia fortemente as prisoes. De
fato, para a vasta maioria de brasileiras e brasileiros, os detalhes técnicos dos casos sao de difi-
cil compreensao, mas a prisao de investigados transmite um sentimento de que a justiga esta
sendo cumprida, ainda que temporariamente. Em abril de 2018, uma pesquisa indicou que
84% de cidadaos(as) brasileiros(as) apoiavam a continuidade da Lava Jato, enquanto 12% pen-
savam que a operagdo havia cometido abusos e deveria ser finalizada (BACHTOLD, 2018).4¢

O frequente uso de prisdes temporarias e preventivas na Lava Jato tambem levantou sus-
peitas de que essas medidas estariam sendo utilizadas como meio para coagir investigados a
celebrarem acordos de colaboragao premiada (MORAIS e BONACCORSI, 2016; RODAS,
2017; BROETO, 2017; CANARIO, 2014b; MORAES e LINDNER, 2016). Nao ¢ segredo que
o MPF via essas ordens de prisdo como ferramentas em prol da obten¢ao de acordos de cola-
boragao premiada, ja que isso foi expressamente declarado perante uma Corte (PGR-4, 2014;
CANARIO, 2014a). Ainda assim, promotores e procuradores envolvidos na Operagao Lava

Jato alegaram que a maioria dos acordos foi celebrada quando os investigados nao estavam

presos (CHAPOLA, 2018).

46 N.T.: Em pesquisa Datafolha posterior, 45% dos entrevistados apontaram o trabalho de Moro na Lava Jato

como otimo ou bom; 27% consideraram ruim ou péssimo; 25%, regular; e 4% nao souberam responder

(DATAFOLHA, 2021).
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Moro também defendeu o uso de prisdes temporarias, sustentando que elas eram ferra-
mentas necessarias ao combate a corrupgio sistémica (FALCAO, 2017). A questdo ¢ se juizes,
especialmente Sergio Moro, estavam utilizando prisGes cautelares para obterem acordos de
colaboragido premiada. Isso ja seria problematico em paises pautados pelo “sistema adversa-
rial” (adversarial system), e ¢ ainda mais problematico em sistemas mistos, como o brasileiro.

O ordenamento juridico brasileiro separou as fungdes acusatoria e judicante, distin-
guindo-se de um sistema puramente inquisitorial (inquisitorial system). Ainda assim, ha dimen-
soes inquisitoriais no sistema brasileiro, incluindo disposi¢oes legais segundo as quais os juizes
podem participar ativamente na produgao de provas. O sistema do Brasil ¢ baseado no prin-
cipio de que juizes devem supervisionar e coibir quaisquer abusos na investigagao ou na acu-
sacao, exercendo controle sobre autoridades da Policia e do Ministério Publico. Mais impor-
tante, um juiz deve ser independente da acusagao, para que decida imparcialmente sobre o
caso. Por isso, qualquer coordenagao entre membros do Ministerio Publico e magistrados vio-
laria principios fundamentais do sistema de justiga criminal brasileiro.

Algumas das revelagdes do The Intercept de junho de 2019 continham trocas de mensa-
gens pessoais entre Moro e procuradores envolvidos na Lava Jato, especialmente Dallagnol,
as quais poderiam ser interpretadas como violagdes dos aludidos principios.*” Em outubro
de 2019, uma pesquisa de opiniao relevou que somente 46% dos entrevistados acreditavam
que a Lava Jato nao havia cometido abusos. Dos 54% que acreditavam que abusos haviam sido
cometidos, somente 14% afirmaram que os resultados haviam justificado os meios empre-

gados pela operagao. Os demais 40% acreditavam que algumas das decisées referentes a Lava
Jato deveriam ser revistas (MORTARI, 2019).

3.3 EXECUCAO DA PENA APOS CONDENACAO EM SEGUNDA INSTANCIA

E importante notar que a ampla utilizagao das prisdes temporaria e preventiva pelas instan-
cias inferiores do Judiciario no ambito da Lava Jato, especialmente pelo juiz Sergio Moro,
ocorreu em um contexto unico: o STF havia sinalizado estar aberto a interpretagées menos
rigidas e tecnicas da Constitui¢ao no que diz respeito as prisdes em geral.

Em fevereiro de 2016, o STF decidiu, por seis votos a cinco — uma decisao, a principio,
alheia a Lava Jato —, que condenagbes criminais deveriam ser executadas imediatamente apos
o proferimento da decisdo em segunda instancia (BRASIL, 2016b). A decisao reverteu o
entendimento jurisprudencial prevalente no STF desde 2009, segundo o qual a execugao da
pena somente poderia ter inicio apos o transito em julgado da condenagao. No julgamento de

2016, a maioria da Corte considerou essa necessidade de exaurimento de todas as instancias

47 Ver Stephenson (2019b).
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como um obstaculo a punigao efetiva no Brasil (BRASIL, 2016b, p. 53 e 65), ja que recursos
podem ficar pendentes de julgamentos por anos, frequentemente levando a prescrigao da
pretensao punitiva, for¢ando as cortes a arquivarem casos sem a imposi¢ao de sangées. Os
votos divergentes enfatizaram que a execugdo provisoria seria contraria ao texto constitu-
cional e a propria jurisprudéncia do STF (BRASIL, 2016b, p. 65 e 77-78).

Contudo, os desacordos entre ministros do STF sobre essa questao nao terminaram
com os votos divergentes no julgamento de 2016. Pouco tempo depois, decisées mono-
craticas exaradas por ministros divergentes levaram a soltura de individuos que haviam sido
presos em outros casos, embora suas condenagdes ja tivessem sido confirmadas em segun-
da instancia. Isso claramente contrariava o precedente de 2016.%8 Em um desses casos, o
ministro Lewandowski sustentou que a decisao de 2016 nao impunha necessariamente a
prisao, mas simplesmente a autorizava. Por isso, ele teria discricionariedade para manter
a reclusao do condenado ou nao (BRASIL, 2018¢). Em outro caso, o ministro Marco Aure-
lio nao buscou esconder que estava divergindo do precedente de 2016 e, em vez disso,
declarou que, em “tempos estranhos”, ¢ importante respeitar os principios constitucionais
(BRASIL, 2018d).4?

Em uma inesperada mudanga de rumo — ou em uma confirmagao de que estes sao, de
fato, “tempos estranhos” — um dos ministros que havia composto a maioria em 2016, Gil-
mar Mendes, alterou seu entendimento quanto ao tema, em 2017 (BRASIL, 2017¢).%® O
ministro Mendes havia se posicionado contrariamente a execugao provisoria da pena, em
2009, poréem mudou seu entendimento em 2016. Ja em 2017, Mendes nao retornou a posi-
¢ao contraria a execugao provisoria da pena (seu voto em 2009), mas também nao endossou
completamente a ideia de que a pena poderia ser executada apos a decisao em segunda ins-
tancia (seu voto em 2016). Em vez disso, seu voto de 2017 postulou que a condenagao so
poderia ter inicio apos apreciagao de recurso especial pelo STJ, o que ocorre quando ques-

toes de direito — mas nao questoes de fato — estao em disputa (BRASIL, 2017b). Assim, em

48 Ver, por exemplo, estas decisdes: S.T.F, HC 150837/SC, Relator: Ricardo Lewandowski, 06.02.2018,
24, D.J.e., 09.02.2018; S.T.E. HC 150010/RS, Relator: Ricardo Lewandowski, 01.02.2018, 20,
D.J.e., 05.02.2018; S.T.F., HC 150679/RS, Relator: Ricardo Lewandowski, 01.02.2018., 20, D.].e.
05.02.2018.

49 Ver outras decisées que adotaram a mesma linha: S.T.F., HC 147188 MC/RN, Relator: Marco Aur¢lio,
19.02.2018, 35, D.J.e., 23.02.2018; S.T.F., HC 151221 MC/SP, Relator: Marco Auré¢lio, 22.02.2018,
36, D.].e., 26.02.2018; S.T.F., HC 150630 MC/PR, Relator: Marco Aurc¢lio, 21.02.2018, 36, D.].e.,
26.02.2018.

50 Ver também: S.T.F. HC 150553 MC/R]J, Relator: Gilmar Mendes, 23.11.2017, 268, D.].e., 27.11.2017.
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2017, o ministro Mendes concordou com o posicionamento minoritario que o ministro Tof-
foli adotara no julgamento de 2016.

Logo se tornou evidente que nao havia mais uma maioria no STF em prol da decisao de
2016. Havia seis ministros contrarios a execugao provisoria da pena: os cinco divergentes no
julgamento de 2016, mais um membro que mudara de posigao desde entao. Os ministros
estavam expressando seus posicionamentos por meio de decisdes em casos individuais, mas
na primeira oportunidade de o STF revisitar o tema, a decisao de 2016 seria revertida. Nesse
meio-tempo, a execugao provisoria da pena dependeria de qual(is) juiz(es) seria(m) o(s) res-
ponsavel(is) por apreciar o caso.

Em 2018, a prisao do ex-presidente Lula por corrupgao e lavagem de dinheiro, ja mencio-
nada neste texto, foi objeto de um Habeas Corpus (HC) perante o STF. Naquele momento, uma
sentenga condenatoria ja fora prolatada pelo juiz Sergio Moro e confirmada pelo TRF/4. Lula
pediu ao STF a liberdade por meio do HC. O padrao procedimental em tais situagées ¢ um
ministro decidir sobre a admissibilidade e os pedidos liminares do HC, enquanto uma turma
do STF ¢ responsavel pela decisao final de merito. O relator do caso, ministro Edson Fachin,
decidiu, no entanto, levar o HC diretamente ao Plenario da Corte.?! Ele justificou a sua decisio
da seguinte forma: mesmo que se tratasse de um caso individual (que geralmente nao exige o
posicionamento do Plenario), o HC levantava as mesmas questdes de duas agdes constitucio-
nais, as A¢oes Diretas de Constitucionalidade (ADCs) ns. 43 e 44, que teriam de ser julgadas
por toda a Corte e, portanto, o caso do Lula deveria ser decidido por toda a Corte. Ele tambem
mencionou a necessidade de criar a coeréncia necessaria para guiar as instancias inferiores
(BRASIL, 2018¢).

A sessao de julgamento do STF para decidir sobre o HC teve inicio no dia 22 de margo
de 2018. O julgamento teve consideravel cobertura da imprensa, ja que Lula encabegava a
lista de presidenciaveis para as elei¢des que ocorreriam em outubro daquele ano (PESQUI-
SA DATAFOLHA, 2011). O resultado foi proferido em 4 de abril de 2018, com a sessao
sendo transmitida ao vivo pela televisao (LOPES, 2018; HABEAS CORPUS, 2018).

O STF decidiu manter Lula preso. Isso foi surpreendente, considerando que a maioria da
Corte, naquele momento, era contra a execugao provisoria da pena, situagdo na qual Lula se
encontrava. O voto decisivo foi da ministra Rosa Weber, que fora responsavel por um dos votos
divergentes de 2016, mas decidiu, em 2018, que o HC seria um caso individual e que o pre-
cedente do STF deveria ser preservado (BRASIL, 2018c). Apesar de sua divergéncia em 2016,
a ministra Weber passara a respeitar a decisao da Corte em casos individuais e fez a mesma coisa

no julgamento do HC de Lula. Ela afirmou ser importante preservar a seguranga juridica.

51 Art. 22, paragrafo unico, b, Regimento Interno do STF.
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Apesar de ter votado contra a soltura de Lula, ela declarou que poderia nao manter essa
posicao em sede de controle abstrato de constitucionalidade — e ela realmente nao a manteve,
conforme o que descreveremos adiante. Isso sugere que a sequéncia de julgamentos das
agoes constitucionais e do HC de Lula pode ter afetado o julgamento do caso de 2018. A pre-
sidente da Corte, Carmen Lucia Rocha, tinha o poder de colocar em pauta as agdes consti-
tucionais para que os seus julgamentos ocorressem antes da apreciagao da prisao de Lula.
Apesar de ter sido pressionada por seus colegas para que assim procedesse, a ministra Car-
men Lucia pautou o caso de Lula antes das a¢gdes de controle abstrato de constitucionalidade
(MAIA e AMORIM, 2018).

O voto da ministra Weber e a pauta de julgamentos estabelecida pela ministra Carmen
Lucia foram criticados por alguns membros da Corte. O ministro Mendes, por exemplo,
indicou que nao fazia sentido denegar a ordem no HC de Lula e, posteriormente, votar
contra a constitucionalidade da execugao provisoria da pena. Para ele, a distingao entre um
caso individual e uma decisao em sede de controle abstrato de constitucionalidade era uma
formalidade, ja que ambas as decisdes seriam tomadas pelo Plenario da Corte. Mesmo que
se tratasse de um caso individual, ele argumentou, a questao em jogo era a mesma levantada
pelas agdes declaratorias de constitucionalidade (BRASIL, 2018c). O ministro Marco Aure-
lio, por sua vez, apontou grande “perplexidade” pelo fato de que o destino de Lula teria sido
diferente se as agdes declaratorias de constitucionalidade tivessem sido julgadas previamen-
te ao HC, ou se o caso do ex-presidente nao tivesse sido levado ao Plenario, mas sim a uma
das turmas, como normalmente ocorre com casos individuais (BRASIL, 2018c, p. 217-
218). Em sua resposta, a ministra Weber sustentou que um HC ndo ¢ a sede adequada para
a revisao da jurisprudéncia da Corte, que, segundo ela, so6 deveria ser revista em sede de
controle abstrato de constitucionalidade. E irénico, contudo, que a decisao do caso de 2009
(que determinou que a prisao apenas aconteceria depois de uma sentenca transitada em jul-
gado, i.e. sem possibilidade de apelagiao) e que a decisao do caso de 2016 (que reverteu a
decisao de 2009) tenham sido tomadas em sede de pedido de HC.

As decisdes do STF geraram mudangas significativas em um breve periodo, criando consi-
deravel inseguranga juridica. O problema foi intensificado pelo fato de que o STF nao formula
uma unica posi¢ao majoritaria, mas, em vez disso, cada ministro publica o seu voto individual,
a fim de formar a maioria. Académicos ja descreveram essa dinamica como se houvesse 11 STFs
em um (FALCAO e ARGUELHES, 2017; MENDES, 2010). O fenémeno ¢ bem ilustrado pelo
fato de que no curto periodo entre 2016 e 2018 houve, por parte dos mesmos ministros, votos
completamente diferentes sobre a constitucionalidade da execugao provisoria da pena.

Contribuindo ainda mais para a inseguranga juridica, o STF, em novembro de 2019, retor-
nou a sua posigao de 2009. Em um julgamento de seis votos a cinco, a Corte decidiu que o
réu nao pode ter a pena executada até que haja transito em julgado da condenagao. A decisao
teve efeito imediato. No dia seguinte, Lula foi solto. O Conselho Nacional de Justica (CNJ)

estima que cerca de cinco mil pessoas tenham sido soltas em razao da decisao (PONTES,
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2019), inclusive treze reus da Lava Jato (VIANNA et al., 2019). Em resposta ao julgamento,

o Congresso avalia emendar a CF, para que ela permita expressamente a execugao da pena

/ . o A .
apos O exaurimento da segunda 1Instancia.

52

Se inovagdes interpretativas podem ser meios efetivos de lidar com as disfuncionalidades

na aplica¢ao do Direito, o caso de execugao da pena apos condenagio por uma decisao em

segunda instancia ¢ um exemplo extremo dos riscos dessa estratégia. Em trés anos, o STF

mudou seu entendimento trés vezes, criando enorme inseguranca juridica. A Tabela 1, a seguir,

resume €ssas mudangas .

taseLa 1 — VOTOS FAVORAVEIS OU CONTRARIOS A EXECUCAO
PROVISORIA DA PENA NO STF

DECISAO DE 2009 DECISAO DE 2016 DECISAO DE 2018 DECISAO DE 2019
HC 84.078/MG HC 126.292/SP HC 152.752/PR ADCS 43,44 E 54
1 MINISTRO(A) EROS ROBERTO GRAU LUIZ FUX LUIZ FUX LUIZ FUX
VOTO CONTRA FAVORAVEL FAVORAVEL FAVORAVEL
N
2 MINISTRO(A) CARLOSALBERTO JOSE ANTONIO JOSE ANTONIO JOSE ANTONIO
MENEZES DIREITO DIAS TOFFOLI DIAS TOFFOLI DIAS TOFFOLI
VOTO FAVORAVEL PARCIALMENTE PARCIALMENTE CONTRA
CONTRA®3 CONTRA
e
3  MINISTRO(A)] CARLOSAUGUSTOAYRES  LUISROBERTO LUIS ROBERTO LUIS ROBERTO
DE FREITAS BRITTO BARROSO BARROSO BARROSO
VOTO CONTRA FAVORAVEL FAVORAVEL FAVORAVEL
I
4 MINISTRO(A)  GILMAR FERREIRA GILMAR FERREIRA GILMAR FERREIRA GILMAR FERREIRA
MENDES MENDES MENDES MENDES
VOTO CONTRA FAVORAVEL PARCIALMENTE CONTRA  CONTRA
e
5 MINISTRO(A) JOSE CELSODE JOSE CELSO DE JOSE CELSO DE JOSE CELSO DE
MELLO FILHO MELLO FILHO MELLO FILHO MELLO FILHO
VOTO CONTRA CONTRA CONTRA CONTRA

(continua)

52 Proposta de Emenda Constitucional n. 5/2019.

53 Em 2016 e 2018 o ministro Toffoli apresentou uma posi¢ao intermediaria: ele mostrou-se contrario ao

inicio da execugao penal apos o exaurimento da segunda instancia. Por outro lado, ele tambem nao adotou

uma interpretagao literal do texto constitucional. Em vez disso, ele defendeu o inicio da execugao apos o

julgamento de recurso pelo ST]. Em 2018, o ministro Gilmar Mendes aderiu a essa posigao.
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DECISAO DE 2009 DECISAO DE 2016 DECISAO DE 2018 DECISAO DE 2019
HC 84.078/MG HC 126.292/SP HC 152.752/PR ADCS 43, 44 E 54
6 MINISTRO(A) ELLEN GRACIE ROSA MARIA PIRES ROSA MARIA PIRES ROSA MARIA PIRES
NORTHFLEET WEBER WEBER WEBER
VOTO FAVORAVEL CONTRA FAVORAVEL CONTRA
 EEEEE—
7 MINISTRO(A) ENRIQUE RICARDO ENRIQUE RICARDO ENRIQUE RICARDO ENRIQUE RICARDO
LEWANDOWSKI LEWANDOWSKI LEWANDOWSKI LEWANDOWSKI
VOTO CONTRA CONTRA CONTRA CONTRA

8 MINISTRO(A) MARCOAURELIOMENDES MARCOAURELIOMENDES MARCOAURELIO MENDES MARCO AURELIO MENDES

DE FARIAS MELLO DE FARIAS MELLO DE FARIAS MELLO DE FARIAS MELLO
VOTO CONTRA CONTRA CONTRA CONTRA
9 MINISTRO(A)  JOAQUIM BENEDITO LUIZ EDSON FACHIN LUIZ EDSON FACHIN LUIZ EDSON FACHIN
BARBOSA GOMES
VOTO FAVORAVEL FAVORAVEL FAVORAVEL FAVORAVEL

10 MINISTRO(A) ANTONIO CEZARPELUSO  TEORIALBINO ZAVASCKI ALEXANDRE DE MORAES  ALEXANDRE DE MORAES

VOoTO CONTRA FAVORAVEL FAVORAVEL FAVORAVEL
11 MINISTRO(A)  CARMEN LUCIA m
ANTUNES ROCHA ANTUNES ROCHA ANTUNES ROCHA ANTUNES ROCHA
VOTO FAVORAVEL FAVORAVEL FAVORAVEL FAVORAVEL
|
PLACAR 7 CONTRA X 5CONTRAX 5CONTRAX 6 CONTRAX
4 AFAVOR 6 AFAVOR 6 AFAVOR 5AFAVOR
LEGENDA DE CORES
VOTO INICIAL
msm NOVO MINISTRO E NOVO VOTO
msm NOVO MINISTRO E MESMO VOTO
mmm MESMO MINISTRO E MESMO VOTO
mmm MESMO MINISTRO E NOVO VOTO

4- O EFEITO REBOTE E A RESISTENCIA A LAVA JATO

Esta secao explora o efeito rebote contra a Lava Jato. Comeg¢amos com a resisténcia pro-
movida pela classe politica governante, que ¢ ilustrada, principalmente, pelas agoes e rea-
¢oes legislativas antes e durante a Lava Jato (segao 4.1). Em seguida, examinamos a oposi-

¢ao judicial a operagao, particularmente no que diz respeito ao apoio inicial do STF aos
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metodos adotados e a posterior mudanga de postura (se¢ao 4.2). Finalmente, discutimos os
fracassos da propria Lava Jato na promogao de reformas legislativas, especialmente o pro-
jeto das “10 medidas contra a corrupgio” (secio 4.3).%

Embora alguns comentadores tenham afirmado que esses fracassos sejam mais uma ins-
tancia da resisténcia da classe politica dominante as mudangas no status quo (CHEMIM, 2018;
LUPION, 2016), sustentamos que também ha outro fator contribuindo para o resultado: a
falta de acordo sobre como enfrentar a corrupgao. Mais especificamente, nos sustentamos que
aqueles que resistiram as reformas nao foram somente atores autointeressados em busca de
vantagens indevidas, mas também membros da comunidade juridica, que estiveram — pelo
menos parcialmente — orientados por razées de principio, isto ¢, uma genuina preocupagao

com os métodos propostas pela Lava Jato e sua conformidade com o Estado de Direito.

4.1 RESISTENCIA LEGISLATIVA AS REFORMAS

Ha numerosos exemplos na historia brasileira de resisténcia do Congresso a reformas anti-
corrupgao, mas esta secao dedicar-se-a a quatro casos direta ou indiretamente conectados
a Operagao Lava Jato.

Como discutido anteriormente, muito antes da Lava Jato, diversas investigagoes crimi-
nais foram realizadas por meio da cooperagao entre MPF e a PF.%® Em outros desses casos,
o MPF produziu investigagoes independentes. No entanto, uma a¢ao questionando a cons-
titucionalidade da competéncia do MPF para conduzir tais investiga¢Ges foi levada ao STF,
em 2008 (BRASIL, 2015a). Ademais, em 2013, pouco depois da decisao no caso do Men-
saldo, uma emenda a Constituigao visando eliminar a autoridade investigativa do Ministe-
rio Publico foi proposta no Congresso Nacional (PEC 37). Ap6s uma campanha dos proprios
procuradores, a proposta foi votada e rejeitada (BRAGA, 2013; MINISTERIO PUBLICO
DO PARANA, [s.d.]).

Autoridades politicas brasileiras frequentemente implementaram reformas na esteira de
escandalos, para sinalizar ao eleitorado uma postura ativa no combate a corrupgao (PRADO e
CARSON, 2018). Foi o que o entdo presidente Lula fez, em 2005, como resposta aos dois escan-
dalos envolvendo o seu governo — um dos quais veio a ser o caso do Mensalao. O pacote anti-
corrup¢ao de Lula reunia quatro decretos executivos e um projeto de lei que, entre outras coi-
sas, criminalizava a riqueza injustificada ou o enriquecimento ilicito de funcionarios publicos;
isso reduziria o 6nus da prova, dado que o elemento subjetivo do crime (dolo, negligéncia ou

dolo eventual) se torna irrelevante. Um dos decretos autorizou a troca de informagoes entre o

54 Cf. Secao 1.3.

55 Secao 1.1.
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Conselho de Controle de Atividades Financeiras (COAF), a Controladoria-Geral da Unido
(CGU) e a Receita Federal do Brasil (RFB).* J4 outro decreto formalizou o Portal da Transpa-
réncia, que ja estava em funcionamento, e tornou acessivel a informagao sobre o uso de recursos
publicos.®” A imprensa criticou os decretos por apenas terem formalizado medidas que j4 exis-
tiam, enquanto o projeto de lei jamais foi levado a votagao (DUAILIBI e SCOLESE, 2005).

Em 2013, em resposta aos enormes protestos que precederam a Operagao Lava Jato, a
presidenta Dilma Rousseff prometeu tomar medidas para combater a corrupgao. Em margo
de 2015, na esteira de uma serie de protestos ainda maior alimentada pela Lava Jato, ela pro-
pos o pacote anticorrupgao (MATOSO e CALGARO, 2015). O pacote ressuscitava algumas
propostas ja apresentadas ao Congresso, como o crime de enriquecimento ilicito, e criava
novos crimes, voltados para a simplificagao de procedimentos e diminui¢des do 6nus da prova
em casos de corrup(;é]o.58 As propostas, contudo, ficaram paradas no Congresso e rapidamen-
te foram ofuscadas pelo processo de impeachment iniciado em dezembro de 2015, bem como
pelo afastamento do cargo da entao presidenta Dilma, em abril de 2016 (FALCAO, ARGUE-
LHES e PEREIRA, 2017).

Em julho de 2016, o presidente do Senado prop6s um projeto para coibir o abuso de
poder de autoridades do sistema de justi¢a criminal, incluindo juizes, promotores e policiais.
O Projeto do Abuso de Autoridade propunha, entre outras coisas, sangdes criminais para
aqueles que obtivessem provas ilegais ou utilizassem escutas em desacordo com a lei.®? Por
um lado, apoiadores do projeto acreditavam que a Lava Jato havia se valido dessas medidas
para conquistar apoio popular, mas em violagao a principios do Estado de Direito. Por outro
lado, o projeto de lei foi duramente criticado pelo Judiciario e por membros do Ministerio
Publico, que enxergavam uma tentativa de minar a Lava Jato. O argumento era o de que o
projeto criminalizaria interpretagdes divergentes da lei e também quaisquer tentativas de
propor novas interpretagdes legais e constitucionais. é°

Em 2017, um projeto substitutivo foi proposto pelo entao procurador-geral da Republica,
Rodrigo Janot, que liderava as acusa¢des da Lava Jato no STF.®! Essa versio mais branda da

reforma, atenta a muitas das criticas feitas a versao anterior, foi aprovada pelo Congresso.62

56 Decreto n 5.483/2005, Didrio Oficial da Unido (D.O.U.), de 1° de julho de 2005.

57 Decreto n. 5.482/2005, de 1° de julho de 2005.

58 Projetos de Lei ns. 855/2015 e 856/2015; Proposta de Emenda Constitucional n. 10/2015.
59 Projeto de Lein. 280/2016.

60 Projeto de Lei n. 280/2016 (debates e documentos relacionados).

61 Projeto de Lein. 85/2017.

62 Lein. 13.869, de 5 de setembro de 2019, D.O.U. de 27 de setembro de 2019.

ESCOLA DE DIREITO DE SAQ PAULO DA FUNDAGAO GETULIO VARGAS REVISTADIREITOGV | SAO PAULO | V.17N.2 | 2021



USO DO DIREITO PENAL PARA COMBATER A CORRUPCAQ: POTENCIAL, RISCOS E LIMITACOES DA OPERACAQ LAVA JATO : 37

4.2 RESISTENCIA JUDICIAL AS REFORMAS

Algumas das mudangas mais significativas associadas a Lava Jato vieram diretamente do STF
ou foram sancionadas por aquela Corte. Contudo, o apoio do STF a Lava Jato parece ter des-
vanecido progressivamente. Oscar Vilhena Vieira sugere que o desvanecimento pode ter sido
causado por motivos politicos, apontado uma conexao direta entre a mudancga da postura do
STF quanto a Lava Jato e a expansao no escopo da investigagao, que, potencialmente, impli-
caria outros partidos politicos (VIEIRA, 2018). Embora essa seja uma hipotese plausivel, ela
nao exclui a possibilidade de que a mudanga no posicionamento da Corte pode ter decorrido
de pressoes da comunidade juridica — ou ao menos de parte dessa comunidade —, que nao
estava confortavel com as mudangas. O sistema brasileiro foi descrito como uma “supremo-
cracia” (VIEIRA, 2008), que ¢ caracterizada por uma combinagao unica de um sistema fraco
em precedentes e uma Suprema Corte dominante e dotada de consideravel discricionarie-
dade. A corte ¢, assim, suscetivel a mudar o seu posicionamento tanto de forma casuistica
quanto por pressao politica.

Sinais dessa mudanga de posicionamento tiveram inicio em 2017, com a alteragao da visao
do STF quanto a condugao coercitiva. Apesar de ter recebido uma agao contra essa pratica
em 2015, a Corte so proferiu uma decisao contra a condugao coercitiva em 2017 (BRASIL,
2018t), primeiro, em uma decisao monocratica, que foi posteriormente confirmada pelo Ple-
nario, em 2018 (BRASIL, 2018b), que acolheu muitas das criticas discutidas na se¢ao 3.2 e
declarou a inconstitucionalidade da condugao coercitiva. Foi tambem em 2017 que o tribunal
comegou a questionar clausulas presentes nos acordos de colaboragao premiada utilizados na
Operagao Lava Jato.®® Esses acordos, competentemente discutidos em outras publicagdes
(BOTTINO, 2016a; CANOTILHO e BRANDAO, 2017), foram uma das principais ferramen-
tas utilizadas por procuradores para a obten¢ao de provas. A decisao do STF enfraqueceu a
posicao dos procuradores atuantes na Lava Jato em relagao aos futuros acusados, por deman-
dar controle judicial sobre os acordos com o objetivo de evitar abusos.

A mudanga de posicionamento intensificou-se em margo de 2019, quando a Corte decidiu
que os crimes comuns processados junto aos crimes eleitorais seriam de competéncia da Justica
Eleitoral, um ramo especializado do Judiciario (BRASIL, 2019b). O ministro Barroso, em voto
minoritario, sustentou que essa decisao seria um ataque a Lava Jato e a luta contra a corrupgao
(BRASIL, 2019b, p. 73). A Justica Eleitoral ¢ conhecida por ser menos independente em rela-
¢ao a Justica comum e, por isso, mais sujeita as pressoes politicas (TAYLOR, 2011). Por essa
razao, procuradores da for¢a-tarefa da Lava Jato haviam buscado a declaragao da competéncia

da Justi¢a Federal para todos os crimes, mesmo se houvesse relagao com crimes eleitorais. Eles

63 STF, Petigao n. 7.265/DF, Relator: Ricardo Lewandowski, 14.11.2017; STF, Agravo Regimental no Habeas
Corpus n. 157.627/PR, Relator: Edson Fachin, 27.08.19.
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pressionaram para que a Justica Eleitoral so tivesse competéncia em casos que tratassem uni-
camente de crimes eleitorais (FREITAS, 2019). Com essa decisdo de 2019, a competéncia
da Justica Eleitoral foi expandida e passou a incluir varias acusa¢Ges pertinentes ao ambito
da Lava Jato.

Por um lado, membros da forga-tarefa temem que a mudanga de competéncia acarrete
impunidade. Ministros que votaram favoravelmente argumentaram, por outro lado, que nao
haveria prejuizos a investigagao e que os casos nao seriam anulados (SHALDERS, 2019). Essa
decisao ilustra a volatilidade das interpretagoes jurisprudenciais inovadoras, que podem ser
rapidamente abandonadas se nao forem solidamente fundamentadas em um forte consenso
sobre o direito aplicavel. As mudangas dos posicionamentos do STF, ilustradas por essa deci-
sao e nas segoes 2.3 e 3.3, fornecem um alerta sobre os limites da promogao de reformas
por meio de inovagbes jurisprudenciais, especialmente em um pais carente de um sistema
robusto de precedentes.

Em julho de 2019, o presidente do STF proferiu uma decisao monocratica por meio da
qual suspendeu o compartilhamento de informagées entre o COAF, a CGU e a Receita Fede-
ral, sem autorizagao judicial, algo que fora permitido pelo mencionado decreto executivo
de 2005 (BRASIL, 2019c). Como resultado, mais de 700 investigagées foram suspensas
(PROCURADORIATEM, 2019). O Plenario do STF, posteriormente, reverteu tal decisao
e proferiu uma decisao final, autorizando a troca de certos tipos de informacao, sem aval judi-
cial (PLENARIO DEFINE, 2019). Notavelmente, essa decisao excluiu as trocas de e-mails,
algo que dificultou seriamente muitas investigagées em curso, inclusive uma que envolve um
dos filhos do presidente da Republica Jair Bolsonaro (POMPEU, 2019).

Em agosto de 2019, a 2* Turma do STF anulou a condenagao imposta pelo juiz Moro ao
ex-presidente da Petrobras, Aldemir Bendine (BRASIL, 2019a). Segundo a Corte, a decisao
violou o devido processo legal e o direito a um julgamento justo, pois a defesa de Bendine nao
teve a chance de ouvir os argumentos do acusado que havia colaborado com o Ministério
Publico, antes de se defender, e o caso foi remetido para novo julgamento (2*TURMA RECO-
NHECE, 2019). Isso pode afetar outras condenagées da Lava Jato.

Por fim, no inicio de novembro de 2019, o STF reverteu o proprio entendimento quan-
to a execugao provisoria da pena, discutida na seg¢do 3.3. No mesmo dia, procuradores da
forga-tarefa da Lava Jato emitiram um comunicado indicando que a decisao fora um golpe
contra os esforgos para combater a corrupgao (LAVA JATO DIZ, 2019). Por outro lado,
muitos juristas aplaudiram a decisdo por entenderem que ela ¢ uma representagao fiel da

clara previséo constitucional sobre o tema.®*

64 N.T.: Em 2021, o STF anulou as condenag¢des do ex-presidente Lula proferidas no ambito da operagao.

Como descrevemos antes, Lula foi condenado pelo entao juiz Sergio Moro, titular da 13" Vara Federal de
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Em sintese, as recentes mudangas de entendimentos do STF retiraram da Lava Jato fer-
ramentas importantes, que auxiliaram na obten¢ido dos resultados unicos dessa operagao,
discutidos anteriormente. E possivel interpretar essas recentes mudangas como resultados
puramente decorrentes de pressao politica sobre a corte. Mas a nossa hipotese ¢ a de que
também houve pressio da comunidade juridica. Embora apoie a luta contra a corrupgao,
membros da comunidade juridica tinham ressalvas quanto aos metodos utilizados pela equi-
pe da Lava Jato, como descrito nas se¢oes 2 e 3. Por isso, as mudangas no STF podem ser
interpretadas, pelo menos parcialmente, como uma genuina falta de consenso sobre o papel
do direito penal no combate a corrupgao, bem como sobre os limites da utiliza¢ao legitima do
monopolio estatal do uso da violéncia.

4.3 ATENTATIVA DA LAVA JATO DE PROMOVER MUDANCAS LEGISLATIVAS

Com base no apoio publico a operagao, o MPF tentou promover reformas mais amplas no
sistema juridico brasileiro por meio de um projeto de lei apelidado “10 medidas contra a
corrupgao”.®® O projeto foi o resultado de uma campanha publica, organizada pelo MPF —
representado pelo coordenador da forga-tarefa da Lava Jato, Deltan Dallagnol —, com o apoio
de celebridades e outras figuras publicas. O MPF coletou dois milhGes de assinaturas, o que
permitiu a apresentagao do projeto ao Congresso, em margo de 2016.%¢ Dallagnol susten-

tava que o projeto nao so protegeria a Operagao Lava Jato, mas também estimularia forgas
em prol da reforma do sistema existente (DALLAGNOL, 2017).

Curitiba. Contudo, em 14 de abril de 2021, ao rejeitar um agravo regimental no HC 193.726/PR, o Plenario
do STF confirmou decisao monocratica do ministro Edson Fachin e declarou a incompeténcia daquela
vara, anulando as condenagdes contra o ex-presidente. O argumento central do ministro relator, acatado
pela Corte, ¢ o de que as dentincias do MPF contra Lula, nos casos do triplex no Guaruja, do sitio em Ati-
baia e do Instituto Lula, nao tinham relagao com os esquemas de corrupgao ligados a Petrobras e, por isso,
nao estariam no escopo da Lava Jato. Com as anulagdes, a apreciagao desses casos foi transferida para a
Justica Federal do Distrito Federal (STF CONFIRMA, 2021). Ja em mar¢o de 2021, a 2° Turma do STF
julgou o HC n. 164.493/PR e reconheceu que Sergio Moro foi parcial no julgamento envolvendo Lula e,
por essa razao, declarou a suspeig¢ao do ex-magistrado, acarretando a anulagao de todos os atos decisorios
no caso referente ao triplex no Guaruja (BRASIL, 2021). Em 23 junho de 2021, o Plenario do STF con-
firmou a suspeigao de Moro declarada pela 2* Turma (STF CONFIRMA SUSPEICAO, 2021). Em seguida,
no dia 24 de junho de 2021, o ministro Gilmar Mendes, que ¢ relator do acorddo do HC n. 164.493/PR,
estendeu a suspei¢ao de Moro a outros dois casos contra Lula, referentes ao sitio em Atibaia e ao Instituto
Lula. A justificativa, para tanto, foi a de que “as mesmas circunstancias se repetiram nos trés processos e

que, por isonomia e seguranga juridica, ¢ dever do STF estender o entendimento aos outros casos” (MINIS-
TRO GILMAR MENDES, 2021).

65 Projeto de Lei n. 4850/2016.
66 Art. 61, §2°, CE
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O projeto enfrentou forte resisténcia. A maioria das “10 medidas” foram rejeitadas na
Camara dos Deputados. Posteriormente, no Senado, uma versao radicalmente modificada do
projeto foi aprovada, com disposi¢oes similares aquelas do projeto sobre abuso de autori-
dade (RESENDE e GARCIA, 2019). Essa nova versao foi enviada a Camara dos Deputados,
e ela foi rejeitada.®’

Embora parte da resisténcia as “10 medidas” possa ser atribuida a interesses escusos, uma
boa parte dela foi proveniente da comunidade juridica e baseada em preocupagdes concernen-
tes a principios do Estado de Direito, devido processo legal e justica. Como resultado, a Lava
Jato perdeu alguns de seus potenciais aliados devido a falta de acordo sobre qual tipo de refor-
ma seria desejavel. Apesar de poder haver consenso em sentido amplo a favor de um sistema
juridico mais efetivo, pode nao haver, por outro lado, consenso no tipo de mudanga que deve-
ria ser promovida.

Algumas das medidas propostas nao eram novas. Um exemplo ¢ a criminalizagao do enri-
quecimento sem causa ou ilicito de funcionarios e autoridades publicas, que ja fora proposta
em 2005 e em 2013. Essa medida reduziria consideravelmente o 6nus da prova, ja que a mera
existéncia de enriquecimento sem causa (nao explicado) constituiria crime, eliminando-se a
necessidade de provar a ocorréncia de algo ilegal, bem como a necessidade de provar o ele-
mento subjetivo do crime (o dolo). De forma pouco surpreendente, os parlamentares resisti-
ram a essa mudanca.

Contudo, as “10 medidas” também abarcavam algumas propostas controversas, como as
reformas que visavam a tornar o processo penal mais flexivel. Dois exemplos sao a admis-
sibilidade de provas ilegais e a criagdo de um tipo especial de prisao preventiva, cujo obje-
tivo era a recuperacao de vantagens econémicas obtidas por meio de corrupgio.®® E nesse
ponto em que a hipotese tradicional da literatura especializada (a hipotese da classe domi-
nante resistindo a mudanga no status quo) parece ignorar algumas nuances importantes.
Uma parte consideravel da oposigao a essas propostas foi proveniente da comunidade juri-
dica, incluindo advogados(as) (TORON, 2016; OAB/DF, 2016; 10 MEDIDAS CONTRA,
2016; TRES, 2016; RAVAZZANO, 2016) e académicos(as) (MARTINES, 2015; BRAN-
DAO, 2016). Algumas das preocupagdes dessa comunidade sio aquelas abordadas nas
secoes 2 e 3 deste texto.

Isso sugere que a resisténcia as “10 medidas” foi composta por uma alianga inesperada
entre grupos em busca de vantagens indevidas e atores que desejam combater a corrupgao

sem utilizar estratégias compreendidas como violages de principios do Estado de Direito. Na

67 Projeto de Lei da Camara n. 27/2017.

68  Ministerio Publico Federal, 10 medidas contra a corrup¢ao. Disponivel em: http://www.dezmedidas. mpf.

mp.br/. Acesso em: 21 maio 2021.

ESCOLA DE DIREITO DE SAQ PAULO DA FUNDAGAO GETULIO VARGAS REVISTADIREITOGV | SAO PAULO | V.17N.2 | 2021


http://www.dezmedidas.mpf.mp.br
http://www.dezmedidas.mpf.mp.br

USO DO DIREITO PENAL PARA COMBATER A CORRUPCAQ: POTENCIAL, RISCOS E LIMITACOES DA OPERACAQ LAVA JATO : 41

verdade, a maioria das medidas que poderia ser interpretada apenas como um efeito rebote
de politicos contrarios a Operagao Lava Jato, pode também ser interpretada como tentativas de

proteger o devido processo legal e o Estado de Direito.

CoNcCLusAo

O Brasil tem uma longa historia de impunidade no que se refere a corrupgao. Ao prender,
tanto provisoriamente quanto por meio da imposi¢ao da pena, funcionarios publicos, pes-
soas poderosas do ramo empresarial e politicos eleitos, a Lava Jato sinalizou que havia cami-
nhos para superar os obstaculos que minavam a efetividade do sistema. A Lava Jato pode ser
uma ilustra¢do de como o Judiciario pode utilizar as interpretag¢Ges jurisprudenciais inova-
doras como ferramentas para combater a corrupgao.

A nossa analise mostrou que apesar dessa estrategia ter potencial para promover refor-
mas, ela tambem possui serias limitagoes e envolve riscos significativos. Nos mapeamos as
controversias que permeiam essas inovagoes jurisprudenciais e, sem nos propor a assumir
um lado nas disputas dogmaticas e interpretativas, analisamos algumas dinamicas por elas
promovidas, bem como apontamos o alto grau de inseguranca juridica delas decorrentes.

Apesar deste artigo basear-se em um estudo de um tnico caso, uma serie de descober-
tas interessantes pode informar hipoteses a serem exploradas em futuras pesquisas. Pri-
meiro, as inovagdes da Lava Jato s6 foram possiveis em razao de mudangas mais abrangentes
no sistema. Assim, o Judiciario pode complementar os esfor¢os para combater a corrup-
¢ao, mas nao ¢ claro se esse Poder ¢ capaz de promover reformas por si so. Em segundo
lugar, ha uma relagao complexa das cortes no topo do sistema judicial e as instancias infe-
riores, como ilustrado pelo papel do STF tanto na facilitagao quanto no bloqueio das ino-
vagoes interpretativas da Lava Jato. Essas considerages requerem a compreensao das for-
cas politicas que podem influenciar decisGes judiciais e os debates juridicos que podem
influenciar cortes em altas e baixas instancias a decidir de uma forma ou de outra. Em ter-
ceiro lugar, quando o Judiciario promove reformas, a comunidade juridica torna-se uma
importante interlocutora. Por isso, a compreensao das disputas dogmaticas leva tambem
a compreensao dos comportamentos da referida comunidade, seja no apoio, seja na resis-
téncia as inovagdes jurisprudenciais.

Em sintese, ha cenarios nos quais as mudangas legislativas para combater a corrupgao
podem ser dificeis de implementar. Novas interpreta¢des jurisprudenciais podem oferecer
uma alternativa a esses casos. Apesar de apontar para o potencial dessa alternativa, o caso

Lava Jato também ilustra as limitagdes e os riscos contidos nessa estratégia.
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