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RESUMO

A corrupgao, sobretudo na esfera politica e nas instituicbes estatais, é, seguramente,
um dos grandes problemas do Brasil. Com o propésito de investigar e punir os
responsaveis por crimes cometidos no grande esquema de subtragdo de recursos
publicos da Petrobras, surge, entdo, a famosa Operagao Lava Jato. Todavia, imbuidos
do aparente sentimento de combate a corrupc¢ao, autoridades publicas e veiculos de
comunicagao tornaram-se participes em um jogo politico sérdido, por atuagdes, no
minimo, questionaveis. Em razao disso, este trabalho prestou-se a analisar a definicdo
e os elementos que compdem o Lawfare, também denominado de guerra juridica, e
verificar a ocorréncia deste fendbmeno em algumas situagbes praticas que se
desenrolaram na mencionada Forga-Tarefa. Ademais, sera estudado o instituto da
colaboracao premiada, forte mecanismo utilizado para a obtengao de provas na Lava
Jato, e identificadas as falhas na sua aplicagdo, o que favoreceu uma estruturagao
ilegal e indevida da indigitada operagao. Diante deste quadro, questiona-se: até que
ponto a luta contra corrupcéo deve ir? E valido que o combate a esse mal possa ser
capaz de quebrar as regras legais? A busca pela resposta a essas perguntas fez
nascer este trabalho, classificado metodologicamente como uma pesquisa descritiva.
No que se refere a finalidade, esta monografia € tida como basica estratégica. O
método de pesquisa utilizado foi o dedutivo e o procedimento empregado foi o
documental e o bibliografico. Em concluséo, foram confirmadas as alegac¢des de que
varios episodios transcorridos na Operacgao Lava Jato se tratavam, efetivamente, da
utilizagdo inadequada e direcionada das leis para a consecugéo de objetivos alheios
aos pretendidos pelo Direito, configurando o que se conhece por Lawfare. Finalmente,
foram demonstrados os efeitos desastrosos que essa forma de atuagao pode gerar e
a necessidade de que as normas sejam estritamente obedecidas.

Palavras-chave: Lawfare. Operacao Lava Jato. Colaboracao Premiada.



ABSTRACT

Corruption, especially in the political sphere and in state institutions, is certainly one of
the major problems in Brazil. With the purpose of investigating and punishing those
responsible for crimes committed in the great scheme of subtraction of public
resources from Petrobras, the famous Operation Car Wash emerges. However,
imbued with the apparent feeling of fighting corruption, public authorities and vehicles
of communication became participants in a sordid political game, for actions, at least,
questionable. As a result, this work was able to analyze the definition and the elements
that make up Lawfare, also called legal war, and to verify the occurrence of this
phenomenon in some practical situations that unfolded in the mentioned Task Force.
In addition, the award-winning collaboration institute will be studied, a strong
mechanism used to obtain evidence at Car Wash, and the flaws in its application will
be identified, which favored an illegal and undue structuring of the nominated
operation. In view of this situation, the question arises: how far should the fight against
corruption go? Is it valid that combating this evil may be able to break the legal rules?
The search for the answer to these questions gave birth to this work, classified
methodologically as a descriptive research. With regard to the purpose, this
monograph is considered to be a strategic basic. The research method used was the
deductive and the procedure used was the documentary and the bibliographic. In
conclusion, the allegations were confirmed that several episodes that took place during
Operation Car Wash were, in fact, the inappropriate and directed use of laws to achieve
objectives beyond those intended by the Law, configuring what is known as Lawfare.
Finally, it was demonstrated the disastrous effects that this form of action can generate
and the need for the rules to be strictly obeyed.

Keywords: Lawfare. Operation Car Wash. Award-winning collaboration.



LISTA DE ILUSTRAGOES
FIGURAS
Figura 1 - Transcricdo de mensagens enviadas pelo procurador da Republica Deltan
Dallagnol, em 22/06/2015, através do aplicativo de mensagens instantaneas
1= 1T | =T o PSRRI 19
Figura 2 - Transcrigdo de mensagem enviada pelo ex-juiz federal Sérgio Fernando

Moro, em 13/03/2016, através do aplicativo de mensagens instantaneas Telegram.

Figura 3 - Imagem extraida da apresentagdao de um PowerPoint exibido em uma

coletiva de imprensa realizada em 14 de setembro de 2016. ...........ccooveiiiiiiiinnnins 50



SUMARIO

1 INTRODUGAO ...ttt 10
2 ANALISE GERAL SOBRE O FENOMENO LAWFARE ....................... 12
2.1 Conceituacao e origem historica ............ovvueeiiiiiiiiiiic e, 12
2.2 Distingédo entre Lawfare e fenbmenos semelhantes..............cccccevveeenn. 14
2.2.1 Estado de EXCEGA0.....coooiiiiiiiiiiie e 14
2.2.2 AtiVisSMO JUiCial........coooviiiiiiiiiiiiiiie e 15
2.3 Dimensdes Estratégicas do Lawfare ..........ccccccuuveeeviiiiiiiiiiiiiiiieiiiinennnn. 16
2.3.1 Primeira DIMENSE0.....cccceiiiiiieiiiee e e e e 17
2.3.2 Segunda DIMENSE0.......cccoiiiiiiiicie e 18
2.3.3 Terceira DIMENSA0 .....cccceeiiiiieiiiei e e e e e e s 19

3 VICISSITUDES DA COLABORAGAO PREMIADA NA LAVA JATO ..22
3.1 Os problemas do Plea Bargaining e a sua relagcdo com as colaboragdes

0] (=T g1 F=To F= 3 23

3.2 Transacao Penal: um timido passo em diregao a justica criminal consensual
......................................................................................................................... 28

3.3  Colaboragdes Premiadas .............uuuiiiiiieiiiiiiiiicie e 30
3.3.1 A natureza juridica da colaboracado premiada ..............ccccevviiiiiiiiiineennns 32
3.3.2 Analise geral do acordo de colaboragéo premiada ...........cccccoeeeeeveeenne. 33
3.3.3 As vicissitudes da colaboragdo premiada...........cc.cceevveiiiiiiiiiiieeeee, 37

4 A OCORRENCIA DO LAWFARENAPRATICA ..........cooovoeeeeee, 43

4.1 (@ 27T 28 I = 43
4.1.1 A 132 Vara Federal de Curitiba e a primeira dimensao do Lawfare....... 44
4.1.2 A segunda dimensao do Lawfarenocaso Lula..................ccooevvimnnnnnnnnn. 47
4.1.3 O espetaculo midiatico da Lava Jato e a terceira dimensao do Lawfare
......................................................................................................................... 48
4.1.4 O julgamento do Habeas Corpus n.° 164.493: Moro é declarado suspeito 51

5 CONSIDERAGOES FINAIS ..., 57

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS ..., 59



10

1 INTRODUGAO

A Operacéo Lava Jato é tida como o maior empreendimento do Estado no
combate a corrupgédo e a lavagem de dinheiro no pais, sendo melhor abordada no
segundo capitulo deste trabalho.

Hoje, todavia, é sabido que o desenrolar da Forga-Tarefa nem sempre se deu
em conformidade com o ordenamento juridico patrio e existem fortes indicativos de
que esses desvios legais, em muitos momentos, ndo se resumiam a meras falhas,
caracterizando genuinos abusos.

Sao exatamente estes fatos que compdem o objeto desta monografia, que
examinara tais acontecimentos, o contexto em que se sucederam e os seus efeitos a
luz de um fendmeno pouco discutido no Brasil.

O Lawfare, como sera visto adiante, muito mais do que um simples conceito,
vem explicar a razdo de ser de algumas situagdes aparentemente estranhas e
casuais, especialmente no ambito judicial, mas que, em seu @mago, sdo premeditadas
e direcionadas a prejudicar alguém.

Assim, resta justificada a realizacdo do presente trabalho, diante da
necessidade de demonstrar que a manipulacdo e o uso indevido do direito sao
problemas reais e que devem ser revelados e combatidos pela sociedade.

No que tange a classificagdo da metodologia utilizada, cuida-se de uma
pesquisa descritiva. Quando analisada pelo espectro da sua finalidade, esta pesquisa
€ considerada como basica estratégica. A abordagem da problematica do trabalho
efetuou-se de forma qualitativa e o método de pesquisa aplicado foi o dedutivo.
Finalmente, esta pesquisa empregou os procedimentos bibliografico e documental,
explorando artigos cientificos, doutrinas, legislagao, jurisprudéncia, imagens, matérias
jornalisticas e afins como alicerce do referencial teérico construido.

Esta monografia esta estruturada em trés capitulos. O primeiro capitulo destina-
se a realizar uma analise holistica do Lawfare, trazendo a sua conceituagéo e origem
historica, fazendo a distingdo entre o Lawfare e fenbmenos semelhantes e, por fim,
apresentando as suas dimensdes estratégicas.

No segundo capitulo se fara um breve resumo do que foi a Operagao Lava Jato

€ mostrara os problemas do uso do instituto da colaborag¢ao premiada durante a Forcga-



11

Tarefa, relacionando-o com o Plea Bargaining e tragando um sucinto histérico dos
primeiros passos da justiga criminal negocial no Brasil.

Por fim, no terceiro capitulo sera analisado um caso pratico nacional, onde se
verifica uma série de episddios que denotam a pratica de Lawfare, o que foi, inclusive,

reconhecido em sede de julgamento pelo Supremo Tribunal Federal.
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2 ANALISE GERAL SOBRE O FENOMENO LAWFARE

O exame inicial do Lawfare percorre, nos termos propostos pelo presente
trabalho monografico, um caminho que se inicia na compreensao desse fendbmeno,
passando pela visualizacdo de suas caracteristicas e dimensbes e, por fim, na
demonstracédo de seu antagonismo perante o Direito e a sociedade, sobretudo no
ambito politico. Ademais, € de fundamental importdncia a exposicdo de suas
distingdes com espécies semelhantes, mas que ndo se confundem com o objeto deste

estudo.

2.1 Conceituagao e origem histérica

O termo Lawfare é um tanto recente. Seus primeiros registros remontam ao ano
de 1975, onde um artigo escrito por John Carlson e Neville Yeomans foi,
provavelmente o primeiro a mencionar e definir tal terminologia. Entretanto, o uso do
direito para o alcance de finalidades escusas é uma pratica antiga. Nicolau Maquiavel,
ao escrever O Principe, sua obra prima, revelou que, em pleno século XVI, havia a
consciéncia de ser possivel a luta por meio das leis, dizendo que “deve ser do
conhecimento geral que existem duas matrizes de combate: uma, por meio das leis;
outra, pelo uso da forga”. (MAQUIAVEL, 2010, p. 68)

Em razdo de sua complexidade, ha uma natural diversidade de ideias que
buscam definir o Lawfare. Dunlap Jr. (2001, p. 2), introduzindo esta nomenclatura com
um claro viés militar, assevera que “lawfare, that is, the use of law as a weapon of war,
is the newest feature of 21st century combat.” !

Por sua vez, Romano et al. (2019, p. 19) aduzem que “El lawfare (o guerra
juridica) puede ser definido como el uso indebido de herramientas juridicas para
la persecucion politica; la aplicacion de la ley como un arma para destruir al adversario
politico por la via judicial”.?

Esta segunda definicdo, mais voltada para a esfera politica, ndo se distancia

da origem militar do termo. O Lawfare, ainda hoje, € uma indiscutivel arma de guerra.

' Lawfare, isto é, o uso da lei como a arma de guerra, € a mais nova caracteristica de combate do
século XXI.

2 O lawfare (ou guerra juridica) pode ser definido como o uso indevido de ferramentas juridicas para a
persegui¢ao politica; a aplicacdo da lei como uma arma para destruir o adversario politico pela via
judicial.
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Utilizada para os mais esqualidos fins, € detentora de um potencial destrutivo similar
aos armamentos bélicos convencionais, mas com a imensa vantagem de ser invisivel
aos olhares desatentos.

Nesse sentido, Zanin Martins; Zanin Martins; Valim (2019, p. 26) acrescentam,
na que, provavelmente, seja a mais completa obra sobre o tema, que “lawfare é o uso
estratégico do Direito para fins de deslegitimar, prejudicar ou aniquilar um inimigo”.

O inimigo, no contexto fatico-juridico delimitado pelo presente texto, nada mais
€ do que aquele tido como corrupto (VALIM, 2017), que, a partir do momento em que
€ escolhido para ocupar tal posto, ja sofrera os primeiros efeitos da longa batalha que
sera travada perante seus algozes.

A figura do inimigo retratada acima é, sem sombra de duvidas, uma verdadeira
negacgao ao Estado Democratico de Direito vigente no Brasil, afinal, de acordo com o
Art. 5°, caput, da Constituicdo Federal, “todos sao iguais perante a lei, sem distingéo
de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes:”.

Nessa mesma algada, em um exame superficial, visualiza-se também uma
patente violagdo ao direito a um julgamento justo, inerente a qualquer democracia. A
Convencao Americana de Direitos Humanos de 1969, a qual o Brasil é signatario e,

portanto, possui status de norma supralegal, estabelece, em seu Art. 8°, § 1°, que

Toda pessoa tera o direito de ser ouvida, com as devidas garantias e dentro
de um prazo razoavel, por um juiz ou Tribunal competente, independente e
imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuragdo de qualquer
acusacao penal formulada contra ela, ou na determinagao de seus direitos e
obrigacdes de carater civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.

Assim, além daquele, sdo contemplados os principios da duragao razoavel do
processo, do juiz natural e da vedagao aos tribunais de excegéo, consignados no Art.
5°, LXXVIII, LIl e XXXVII, da Constituicao Federal, respectivamente.

Diante disso, o que se extrai da literatura retromencionada é a incapacidade de
o direito, por si s0, identificar e revelar o uso impréprio das normas, carecendo de
conhecimentos especificos de outras areas para tanto. Essa avaliacdo mais ampla é
indispensavel a deteccao e comprovacao do Lawfare, visto que a legalidade ou
ilegalidade dos atos pelos quais a guerra juridica se materializa pouco importa, desde
que os seus frutos coincidam com a vontade de quem os praticou (ZANIN MARTINS;
ZANIN MARTINS; VALIM, 2019).
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2.2 Distingao entre Lawfare e fenbmenos semelhantes

Antes de iniciar a divisao das dimensbes do Lawfare, mister se faz a criacédo de
um espaco especifico para o breve estudo de fenébmenos similares ao do Lawfare, as
chamadas “categorias contiguas”, segundo Zanin Martins; Zanin Martins; Valim (2019,
p. 29), expondo, assim, suas semelhangas e distingdes, como também estabelecendo

a fidelidade conceitual que fora tratada anteriormente.

2.2.1 Estado de Excecao

Em uma visdo sincrética, o Ordenamento Juridico nada mais é, de acordo com
Bobbio (2014), do que uma pluralidade de normas. Estas normas previamente
estipuladas, por seu turno, objetivam a regulamentagdo das agbes humanas e das
situacdes vivenciadas em sociedade.

O estado de excegao, porém, subverte essa ordem. Este fendbmeno se traduz
na negacao estatal da lei vigente, quando em situacé&o de “perigo” (VALIM, 2017).
Destarte, o “perigo”, pretexto “autorizador’ ao desprezo da lei, faz com que a
autoridade competente nao fique adstrita aos limites legais, ilimitando os seus poderes
de decisdo (ZANIN MARTINS; ZANIN MARTINS; VALIM, 2019).

Assim como o Lawfare, o estado de excecdo, em algum momento, elege o
chamado “inimigo”. Como dito inicialmente, o “inimigo”, quando eleito, sofrera, de
pronto, as consequéncias amargas da guerra juridica. O direito a ampla defesa, ao
contraditério, ao devido processo legal, todos plasmados em nossa Carta Magna,
serao frequentemente vilipendiados. Hobbes (2014, p. 265), em O Leviata, retrata bem

a realidade experimentada pelo “inimigo”:

Por ultimo, os danos infligidos a quem é um inimigo declarado ndo podem ser
classificados como puni¢cdes. Como esse inimigo ou nunca esteve sujeito a
lei, e portanto ndo a pode transgredir, ou esteve sujeito a ela e professa néo
mais o estar, negando em consequéncia que nao a possa transgredir, todos
os danos que lhe possam ser causados devem ser tomados como atos de
hostilidade. E numa situagdo de hostilidade declarada é legitimo infligir
qualquer espécie de danos.

Ocorre que, como se vera adiante, a criagdo de normas ad hoc, principal

expediente utilizado no estado de excecgao, que em uma traducao literal significa “para
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isto”, consiste em apenas uma das armas utilizadas pelo Lawfare, sendo este um

fendmeno muito mais amplo.

2.2.2 Ativismo Judicial

O ativismo judicial, outrossim, constantemente permeia o fendbmeno da guerra
juridica.

Para Streck (2017), o ativismo judicial reside na degeneracdo da atividade
judicante, onde o julgador, com o fito de atender aos seus interesses e convicgoes
pessoais, atua em desconformidade com a lei, deixando de adotar os critérios juridicos
que deveriam ser o lastro de sua analise e decisao.

Consoante o teor deste trabalho, que se direciona ao Lawfare politico, ganha
énfase a conducao de processos judiciais por magistrados que afirmam combater a
corrupgédo. Muito embora seja do interesse coletivo a extingdo ou, ao menos, a
reducdo da corrupgao, a repressao a pratica deste crime, muitas vezes, da o subsidio
necessario ao vicio do exercicio da judicatura, sendo a justificativa para o
cometimento de abusos e, do mesmo modo, para decisdes baseadas em inclinagdes
ideoldgicas.

Logo, € inadmissivel que o juiz, para atender a “voz do povo”, ndo se utilize da
solugcdo aplicavel ao caso concreto, corrompendo a si, o Poder Judiciario e a
democracia.

Lordelo (2017), ao discorrer sobre o direito na midia, considera que esta, em
virtude de sua enorme capacidade de formar e direcionar a opinidao publica, seria um
“quarto poder informal”.

Pensando nisso, o legislador trouxe limites mais restritos ao exercicio do direito
a liberdade de expressao dos magistrados, visando a preservagao da imparcialidade.
A Lei Organica da Magistratura Nacional (LOMAN), em seu artigo 36, Ill, determina

que é vedado ao magistrado:

manifestar, por qualquer meio de comunicagdo, opinido sobre processo
pendente de julgamento, seu ou de outrem, ou juizo depreciativo sobre
despachos, votos ou sentencgas, de 6rgéos judiciais, ressalvada a critica nos
autos e em obras técnicas ou no exercicio do magistério.
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Por consequéncia, rapidamente se percebe o perigo que a inobservancia ao
dispositivo supramencionado pode gerar, uma vez que, trazida a publico a sua
manifestagéo, o juiz, além de quebrar a sua imparcialidade, possibilita que as grandes
massas exijam a tomada de determinada decis&o, ainda que contraria ao direito,
especialmente em casos mais polémicos e complexos.

A entrevista concedida pelo entdo presidente do Tribunal Regional Federal da
42 Regiao, desembargador Carlos Eduardo Thompson Flores Lenz, ao jornal O Estado
de S. Paulo, em agosto de 2017, é um nitido sinal de como a comunicagao indevida
do Poder Judiciario com a midia pode ser prejudicial ao processo e a sociedade em
geral.

Antes de ser concluido o julgamento no TRF-4, ao dizer que a sentenga que
condenou o ex-presidente Lula prolatada por Sérgio Moro “é tecnicamente
irrepreensivel, fez exame minucioso e irretocavel dos autos e vai entrar para a historia
do Brasil” (CARVALHO, 2017, p. 1), o eminente desembargador exterminou qualquer
resquicio de isencado daquela corte para examinar o recurso em questao.

Apesar de o senhor Thompson Flores ndo compor a 8% Turma, responsavel
pelo julgamento do recurso, e ter dito que n&o leu a prova dos autos, 0 que causa uma
certa estranheza, dada a contundéncia de sua anterior afirmacdo, a sua fala
comprometeu todo o tribunal, haja vista que, por estar na condi¢gao de presidente, era
0 seu representante institucional.

Ademais, como bem indagou Streck (2017) em seu comentario sobre o
ocorrido, tendo em conta que a sentenca foi considerada perfeita, como ficariam os
colegas magistrados que vao julgar e que possuem entendimento distinto? Como
ficaria a defesa do réu?

S3o0 esses questionamentos, reunidos com as sérias duvidas sobre a
manutencao da imparcialidade, que demonstram a necessidade de normas como o
regramento legal contido na LOMAN e a sua efetiva aplicagao.

Todavia, assim como no estado de excecado, o estudo isolado do ativismo
juridico € insuficiente a apresentag¢ao do que o Lawfare, sendo um mero componente

deste.

2.3 Dimensoes Estratégicas do Lawfare
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Comaroff (2016), em resposta aos questionamentos de Cristiano Zanin Martins,
explicou o Lawfare detalhadamente, elencando trés dimensbes estratégicas
presentes tanto na guerra juridica, como nas guerras convencionais.

A investigacado de como a geografia, o armamento e as externalidades operam
dentro do fenbmeno em questao facilita a assimilagdo da magnitude do potencial

destrutivo da “estrategizagao” do direito.

2.3.1 Primeira Dimensao

A primeira dimensao do Lawfare diz respeito a geografia. Nesse ponto, a guerra
juridica em muito se assemelha a convencional. Na guerra convencional, a geografia
pode ser considerada crucial a consecugado dos objetivos bélicos previamente
delineados.

A titulo de exemplo, € possivel citar a Terceira Guerra Servil, que consistiu em
uma revolta dos escravos contra a Republica Romana. Espartaco, lider dos
revoltosos, inicialmente, comandou um grupo de aproximadamente setenta
gladiadores. Como se sabe, este mesmo grupo chegou a comportar cerca de cento e
vinte mil cativos, entre homens, mulheres e criangas. Com poucos homens e sem
qualificagdo ou armamento adequados, 0 pequeno exeército se valeu da inteligéncia
geografica para se sair vitorioso nas primeiras batalhas travadas contra as tropas
romanas, até, posteriormente, ganhar forca, angariar mais adeptos e se tornar uma
verdadeira multidao de soldados.

Na guerra juridica n&do é diferente. A escolha da jurisdicdo em que se buscara
a destruicdo do inimigo é essencial a concretizagao deste propdsito. Ora, optar por
um juizo em que a posicao ideologica do magistrado se sobrepde a lei e ao direito
facilita muito este trabalho.

A propria Associagao Internacional de Promotores — IAP langou um guia de
instrucdes aos promotores de justica para a escolha da jurisdicdo em que se iniciara
a acao penal, onde aconselha que se devera buscar aquela em que ha a maior chance
de condenacéo do acusado (ZANIN MARTINS; ZANIN MARTINS; VALIM, 2019).

Tal orientagdo revela o modus operandi dos membros da acusacao, em
especial nos casos de Lawfare. Primeiramente, constata-se uma frontal colisdo com
os principios constitucionais do juiz natural e da vedagao aos tribunais de excecgéo,
bem como o principio do direito ao julgamento justo, proveniente da Convengao
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Americana de Direitos Humanos de 1969, os quais foram mencionados no ponto 2.1
deste opusculo.

Outrossim, vé-se também que o método faz surtir efeitos praticos nos
resultados das demandas. As denuncias referentes a Operagdo Lava Jato,
responsaveis pela apuragao de supostos crimes de corrupgao, foram integralmente
recebidas. A 132 Vara Federal de Curitiba, especialmente designada para julgamento
desses processos, em conjunto com a corte de segundo grau, o Tribunal Regional
Federal da 42 Regido, contavam com um implacavel indice de condenacéo acima dos
95%, evidenciando a utilizagédo da tatica tratada nesse topico, além do desrespeito as
regras de competéncia processual (MARTINS JUNIOR, 2020).

2.3.2 Segunda Dimensao

Por seu turno, a segunda dimensdao do Lawfare concerne ao armamento
utilizado na guerra juridica. Pois bem, qual seria esse armamento? A lei. A busca pela
legislacdo que mais se adeque aos fins colimados pelos agentes estatais € o que
acontece nessa segunda fase do Lawfare.

As implicagdes que decorrem da guerra juridica ndo sdo mais novidade, eis que
ja foram averiguadas em momento anterior. Os dispositivos legais preferentemente
usados para causar danos aos inimigos sao os anticorrup¢ao, antiterrorismo e os que
se referem a seguranca nacional, tendo em vista o alto grau de abstragdo das
redagoes, que trazem conceitos abertos, conferindo ampla margem de interpretagéo
ao aplicador da lei, como também suas medidas cautelares e de investigagéo, que se
encarregam de, pouco a pouco, destruir o alvo (ZANIN MARTINS; ZANIN MARTINS;
VALIM, 2019).

Como exemplo, alude-se a Lei n° 12.850, que trata sobre os crimes de
organizagao criminosa e obstrugdo de Justica, e a Lei Complementar n°® 135/2010,
mais conhecida como Lei da Ficha Limpa. Estes diplomas legais, além de possuirem
conceitos vagos, dificultando a vinculagao do julgador ao propdsito concebido pelo
legislador, possibilitam o emprego de taticas relativas a segunda dimensdao do
Lawfare, visando a aniquilagdo do inimigo.

A essa altura, vislumbra-se, principalmente, o uso de prisbes preventivas
desprovidas de qualquer fundamento plausivel, com a finalidade de render o oponente
e obter um “acordo” de delagao premiada.
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A série de descobertas e vazamentos da Operagcdo Lava Jato, denominada
“Vaza-Jato”, corrobora com as alegag¢des supra, fornecendo casos em que essa
pratica ocorreu. Um deles € o do empresario Bernardo Freiburghaus, onde se teve
acesso ao teor das mensagens trocadas entre os procuradores, ficando demonstrada
a intencao de, deliberadamente, forca-lo a “colaborar”.

Observando o didlogo abaixo (GREENWALD; NEVES, 2019), restam claras as

formas de coacgao cogitadas pelo procurador Deltan Dallagnol.

Figura 1 - Transcricdo de mensagens enviadas pelo procurador da Republica Deltan Dallagnol,
em 22/06/2015, através do aplicativo de mensagens instantaneas Telegram.

22 de junho de 2015 - Grupo FT MPF Curitiba 2

f - 0 x|

Deltan Dallagnol - 81:56:40 - Acho que temos que aditar para
bloquear os bens dele na Suica

Dallagnol - ©1:56:48 - Conta, Imovel e outros ativos
Dallagnol - 81:57:00 - Ir Ia e dizer que ele perdera tudo

Dallagnol - 81:57:20 - Colocar ele de joelhos e oferecer
redencao. Nao tem como ele nao pegar

\ J

Fonte: Modificado de Greenwald e Neves (2019, p. 6).

Embora inexitosa a acdo dos procuradores nesse caso especifico,
posteriormente se observara que as tentativas semelhantes em outros processos
eram, em regra, bem-sucedidas. Isso garante a acusagdo um ataque atroz,
considerando o exterminio da espontaneidade das delagdes premiadas, elemento
essencial ao atingimento dos seus objetivos, bem como o desespero dos delatores,
que, diante de tamanha pressao, sdo capazes de dizer qualquer coisa, seja verdade

ou mentira, para se livrarem da prisao.

2.3.3 Terceira Dimensao

Por fim, a terceira e ultima dimenséo do Lawfare consiste nas externalidades
da guerra juridica. Como o préprio nome diz, as externalidades revelam o aspecto
externo das batalhas juridicas.

Nesse contexto, se verifica 0 uso da midia como um todo, inserindo-se nisso

os veiculos de comunicacao tradicionais, as redes sociais, os grandes sites e qualquer
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outro meio que possa influenciar a opinido publica, com o objetivo de criar clima
necessario para a execugao dos ardilosos planos que envolvem a eliminagdo do
“‘inimigo” (ZANIN MARTINS; ZANIN MARTINS; VALIM, 2019).

Como bem asseveram Gutiérrez; Figuera (2020), a diferenga entre as punicdes
existentes nos regimes ditatoriais € no Lawfare reside em um unico ponto: naquele ha
um assassinato fisico, enquanto neste o que se mata é a reputagado, a moral e a
imagem.

Logo, embora a midia seja encarada como auxiliar no processo da guerra
juridica, resta evidenciado o carater essencial da terceira dimensao do Lawfare, posto
que, sem ela, a percepgao popular sobre a postura, atos e decisdes do Poder
Judiciario n&o seria a mesma.

O proprio Sérgio Fernando Moro, ex-juiz federal que conduziu os processos da
Operacgao Lava Jato, reconhece a importancia do “apoio” da opinido publica para que
as agdes judiciais contra a corrupgao possam prosperar.

Em seu artigo publicado no ano de 2004, onde analisa e tece comentarios sobre

a operacao Mani Pulite, Moro afirma que:

[...] a punigdo judicial de agentes publicos corruptos é sempre dificil, se ndo
por outros motivos, entdo pela carga de prova exigida para alcancar a
condenagao em processo criminal. Nessa perspectiva, a opinido publica pode
constituir um salutar substitutivo, tendo condigées melhores de impor alguma
espécie de punicdo a agentes publicos corruptos, condenando-os ao
ostracismo. (MORO, 2004, p. 61)

Constata-se, entdo, que ele eleva a opinido popular a um status de
protagonismo nas “cruzadas” judiciais contra os crimes de corrupgao, prevendo,
inclusive, uma punig¢ao subsidiaria a legal, quando esta nao puder ser aplicada.

Além disso, mesmo ciente dos possiveis danos que essa forma de atuagao
pode ocasionar, o entdo juiz federal achava ser possivel afasta-los, desde que

tomadas as devidas precaugdes, ao dizer que:

Ha sempre o risco de lesdo indevida a honra do investigado ou acusado.
Cabe aqui, porém, o cuidado na desvelacao de fatos relativos a investigagao,
e ndo a proibicdo abstrata de divulgacao, pois a publicidade tem objetivos
legitimos e que n&do podem ser alcangados por outros meios. (MORO, 2004,
p. 59)

No entanto, nota-se que essa cautela mencionada em seu texto néo se fez

presente na sua conduta como magistrado. Um exemplo claro disso foi a deliberada
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divulgacdo da gravacao de um telefonema entre o ex-presidente Lula e a entéo
Presidenta da Republica Dilma Rousseff, em 16 de margo de 2016 (CASTRO;
NUNES; NETTO, 2016).

O conteudo da ligagdo deu margem para uma série de interpretacdées sobre o
que foi dito. Prevaleceu a teoria de que Dilma estaria dando a Lula um documento
para que ele pudesse ser julgado por uma corte de segunda instancia e,
consequentemente, escapar da 13? Vara Federal de Curitiba.

Indubitavelmente, este episodio trouxe reflexos negativos aos envolvidos,
sendo apenas mais uma das inumeras investidas contra uma grande parcela da
classe politica nacional.

Desta maneira, ha uma intensa jornada com o fito de demonizar o inimigo e
atribuir-lhe uma culpa presumida. Depois que a sociedade € manipulada, concebe-se
um imaginario social ficticio, que refletira toda a ideia propositadamente propagada.

Com isso, abre-se um caminho largo e um leque de possibilidades para se
destruir o inimigo eleito, afinal, tudo o que se fizer vai possuir a falsa aparéncia de
legalidade e legitimidade, ainda que isso signifique condenar alguém sem provas
suficientes ou negar ao acusado todos os direitos que |he sao inerentes. Somente os
mais atentos e perspicazes conseguem perceber isso e fugir da grande massa

manobrada.
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3 VICISSITUDES DA COLABORAGAO PREMIADA NA LAVA JATO

Primeiramente, para melhor compreensao da matéria, é indispensavel tracar
um breve histérico da Operacéo Lava Jato e expor, ainda que resumidamente, suas
origens e seus propositos.

Com clara inspiragao na Operagao Mani Pulite, investigagao ocorrida na lItalia
na década de 1990, a Operacgao Lava Jato é considerada a maior iniciativa de combate
a corrupgao e lavagem de dinheiro da historia do Brasil.

Iniciada apdés a descoberta de supostas irregularidades em processos
licitatérios com a utilizagdo do Poder Publico em beneficio de particulares, a Mani
Pulite tomou grandes propor¢des, em razao dos escandalos que se sucederam, 0s
quais, inclusive, envolveram a Mafia ltaliana.

A versao tupiniquim, por sua vez, alterou os seus designios com o passar do
tempo. De acordo com informagdes colhidas no site do Ministério Publico Federal
(BRASIL, 20167?), a Lava Jato, a principio, investigou quatro organizagées criminosas
capitaneadas por doleiros. Entretanto, o material reunido nessas investigacdes
apontou para um caminho desconhecido por todos até entdo: um esquema de
corrupgao que envolvia a Petrobras.

E sabido que, por se tratar de uma empresa estatal, os contratos firmados pela
Petrobras devem, em regra, ser antecedidos de prévio processo licitatério, visando a
garantia da isonomia na selecdo de quem sera contratado, além dos principios
basicos que regem a Administragao Publica.

Contudo, esse esquema burlava os ditames legais e beneficiava grandes
empreiteiras, agentes publicos e politicos, em detrimento da impessoalidade,
moralidade, legalidade e os demais principios estabelecidos no artigo 3° da Lei n°
8.666/93 (Lei de Licitacao).

Em suma, as empreiteiras formaram um cartel e esse “clube” servia justamente
para dar uma falsa aparéncia de concorréncia nas licitagées. Ocorre que, na verdade,
tudo era combinado. O vencedor e o preco eram previamente acordados entre o
grupo, tudo conforme as regras de distribuicao das obras.

Obviamente, a participacdo de funcionarios da Petrobras era imprescindivel
para a concretizacdo do plano criminoso. Sem eles, ndo seria possivel a restricao

injustificada de outros candidatos para as licitagbes, como também ndo haveria o
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vazamento de informagdes privilegiadas, celebracdo de aditivos descabidos em
contratos ja superfaturados e a manipulagao do processo licitatério.

Logo, como recompensa pelo trabalho sujo, os agentes publicos recebiam a
propina paga pelas empreiteiras, dinheiro esse que, querendo ou nao, era publico,
uma vez que era proveniente de uma pequena parte dos valores dos inflacionados
contratos que favoreciam o cartel.

E justamente nesse ponto que entram em agdo os operadores financeiros,
pecas de relevante participagdo na engrenagem do complexo projeto criminoso que
se formou para fraudar os processos licitatorios da Petrobras, pois tinham a atribuicéo
de “lavar” o dinheiro da propina e repassa-lo aos destinatarios.

Por fim, a atuagdo dos agentes politicos foi destrinchada na primeira delagao
de Paulo Roberto Costa, ex-diretor de abastecimento da mencionada estatal.

As diretorias com ligacdo mais evidente aos grupos politicos foram as de
abastecimento, servigos e internacional. Basicamente, a promog¢ao para o cargo de
diretor requeria a indicacdo politica. Em contrapartida, o escolhido deveria se
corromper e fazer com que o esquema se desenrolasse da melhor maneira possivel.
Deste modo, parte do montante sugado da estatal iria para o bolso desses agentes
politicos e todos os personagens da engenhosa ideia saiam ganhando (NETTO,
2016).

3.1 Os problemas do Plea Bargaining € a sua relagao com as colaboragdes premiadas

Possuindo claro parentesco com o Plea Bargaining, a colaboragdo premiada
traz consigo a esséncia do seu “irmao” americano. Apesar das diferengas
procedimentais guardadas entre este e aquele, muito em razdo da coexisténcia de
dois sistemas processuais distintos nos dois paises, sendo a legislagao brasileira de
modelo Civil Law e a norte-americana Common Law, a descri¢gdo do Plea Bargaining
trazida por Langbein (1978, p.8) revela a identidade de ideias entre ambos os
mecanismos, especialmente quando comparada com o0s conceitos que serao

elencados posteriormente:

Plea bargaining occurs when the prosecutor induces a criminal accused to
confess guilt and to waive his right to trial in exchange for a more lenient
criminal sanction than would be imposed if the accused were adjudicated
guilty following trial. The prosecutor offers leniency either directly, in the form
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of a charge reduction, or indirectly, through the connivance of the judge, in the
form of a recommendation for reduced sentence that the judge will follow. In
exchange for procuring this leniency for the accused, the prosecutor is
relieved of the need to prove the accused's guilt, and the court is spared
having to adjudicate it. The court condemns the accused on the basis of his
confession, without independent adjudication.?

O que se verifica, portanto, € uma liberdade quase que absoluta do 6rgao de
acusagao americano para a negociagao dos termos com o reu.

O direito ao julgamento por juri, assegurado pela constituicdo norte-americana,
seria, a principio, a regra nos processos criminais daquele pais. No entanto, uma série
de fatores de ordem social e econdmica resultou em uma substituicdo do sistema
tradicional pelo Plea Bargaining, até o momento excepcional, que se tornou o caminho
mais usual para a resolugao de tais demandas (RAPOZA, 2013).

De acordo com Rapoza (2013), o crescimento demografico estrondoso dos
Estados Unidos da América e o consequente aumento dos processos de natureza
criminal foi determinante na preferéncia do mecanismo negocial em vez

do julgamento convencional, em nome de uma prestacao jurisdicional eficiente
e célere.

Todavia, o problema reside no que pode ser sacrificado para a obtencéo destes
objetivos.

O referido autor, acertadamente, aduz que o sistema de justica criminal foi
criado com a finalidade de, apds analisadas as situagdes objeto da apreciagao judicial,
decidir se o acusado seria culpado ou inocente. Em outras palavras, a instrucao
criminal deve ser direcionada a busca da verdade dos fatos para, s6 entdo, chegar a
uma conclusao.

Essa procura pela verdade no processo, que inclusive se transformou em um
principio a ser observado no ambito processual penal brasileiro, nada mais é do que

um consectario légico do préprio sistema de justiga criminal. Afinal, considerando que

3 O Plea Bargaining ocorre quando o promotor induz o acusado a confessar a culpa e renunciar seu
direito a um julgamento em troca de uma sanc¢ao criminal mais branda do que a que seria imposta se
0 acusado fosse condenado apos o julgamento. O promotor oferece cleméncia diretamente, em forma
de redugdo da acusagdo, ou indiretamente, através da conivéncia do juiz, na forma de uma
recomendagdo para a redugéo da pena que o juiz seguira. Em troca de obter essa cleméncia para o
acusado, o promotor fica livre da necessidade de provar a culpa do acusado, € o tribunal é poupado de
ter que julga-lo. O ftribunal condena o acusado com base em sua confissdo, sem julgamento
independente.
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o direito criminal lida, geralmente, com direitos indisponiveis, qual alternativa seria

utilizada para determinar a culpa ou inocéncia de alguém, senéo a busca da verdade?
Porém, esse tipo de negociagdo processual da pena ocasiona,

indiscutivelmente, profundas mudangas na estrutura mencionada acima.

Em que pese ser largamente empregado e ter se tornado culturalmente a regra
nos Estados Unidos, o Plea Bargaining, ao passo que conquistou os seus defensores,
virou alvo de ferrenhas criticas.

Os simpatizantes do instituto justificam que a sua aplicagdo traria outros
beneficios além das ja aludidas eficiéncia e celeridade como, por exemplo, a
economia de recursos financeiros e de pessoal do Estado, a desnecessidade de
exposicao a um processo judicial e a previsibilidade do resultado final da demanda
(CHEMERISNKY; LEVENSON, 2008 apud CAMPOS, 2012).

Por outro lado, os seus criticos ressaltam a quantidade de direitos
constitucionalmente assegurados que sao renunciados pelo réu a partir do momento
em que aceita os termos do acordo processual e confessa ser culpado das acusacgdes
que lhe sdo impostas (RAPOZA, 2013). Alguns desses direitos s&o previstos,
inclusive, no Ordenamento Juridico patrio, a exemplo da presuncao de inocéncia, do
direito a um julgamento isento e livre de parcialidade, do direito ao siléncio e do direito
a n&o se autoincriminar.

Muito embora, como dito, se trate de uma negociagéo, o que remete a ideia de
concessdes mutuas e voluntarias das partes envolvidas, demonstrar-se-a adiante que
as tratativas que envolvem o Plea Bargaining desrespeitam flagrantemente o principio
da paridade de armas.

O motivo que enseja tal ilagédo € o da prevaléncia do Estado, representado pela
acusacao, sobre a defesa do acusado. Esta superioridade se da sobretudo pelo fato
de os procuradores daquele pais terem ampla margem de atuagao e, com isso, a
possibilidade de apresentarem varias e sucessivas acusagdes, aumentando
drasticamente as chances de convencer o réu a aceitar as condi¢cdes impostas e
garantindo uma condenacéao desprovida de julgamento (RAPOZA, 2013).

E o que Zanin Martins, Zanin Martins e Valim (2019) denominam como
overcharging, que em uma tradugao livre significa excesso de acusagao.

Com base na doutrina nacional e estrangeira, os mesmos autores ainda
subdividem essa pratica em dois tipos: vertical e horizontal. Zanin Martins, Zanin

Martins e Valim (2019, p. 85) explicam que:
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O excesso vertical ocorre quando aumentam o nivel de acusacgao para uma
situagdo mais grave do que aconteceu, por exemplo, quando se busca o
aumento do quantum da pena para além dos elementos de fato. O excesso
horizontal, por sua vez, representa a inclusdo de muitos fatos a um incidente,
por exemplo, uma pluralidade de condutas.

Desta maneira, seja pela imposi¢gdo de uma sangao mais severa, seja pela
forgca de uma pluralidade de acusagoes, vé-se que a pressao sofrida pelo réu a aceitar
um cenario mais benéfico para si constitui nitida vantagem que a acusacgao leva desde
o inicio (ZANIN MARTINS; ZANIN MARTINS; VALIM, 2019).

Quanto a isso, Lynch (2003) diz ser inconcebivel o fato de alguém ser punido
por invocar um direito que Ihe seja constitucionalmente garantido. Nao obstante, &
justamente isso que acontece no Plea Bargaining.

A prova da assergao anterior se torna visivel quando Lynch (2003, p. 27) traz a
tona o seguinte exemplo do que acontece na capital norte-americana, o qual merece

transcricéo literal:

...every month police officers in Washington, D.C. encounter tourists who are
carrying handguns. The tourists are unaware of the District's strict laws
against handgun possession. They regularly surrender handguns to police
officers who are supervising metal detectors at museums around the capital.
When the tourists openly surrender their firearms, they mistakenly believe that
they are doing nothing illegal. The gun is then confiscated and the tourist is
arrested. If a tourist agrees to forgo a trial and plead guilty, prosecutors do not
request jail time. However, if a tourist were to seek a jury trial, prosecutors
would respond with additional charges, such as possession of illegal
ammunition (conceivably, a count for each bullet in the pistol chamber).*

Nesse sentido, Langbein (1978) faz uma interessante comparagao entre o
moderno sistema judicial anglo-americano e o sistema europeu medieval. Segundo
ele, os Estados Unidos replicaram a experiéncia europeia medieval no século XX,
buscando coagir 0 acusado a confessar a sua culpa sobre determinado fato que lhe é

imputado.

4 Todos os meses, policiais em Washington D.C. encontram turistas que carregam armas de fogo
consigo. Os turistas desconhecem as rigidas leis do Distrito contra o porte de armas de fogo. Assim,
eles regularmente entregam as armas aos policiais que fazem a supervisdo com detectores de metais
dos museus da cidade. Quando entregam voluntariamente suas armas, eles acreditam erroneamente
que nao estéo fazendo nada ilegal. A arma entédo é confiscada e o turista é preso. Se o turista aceitar
arenuncia a um julgamento e se declarar culpado, os promotores n&o pedirao a sua prisdo. No entanto,
se o turista decidisse enfrentar um julgamento, os promotores responderiam com acusagdes adicionais,
como posse ilegal de municéo (possivelmente, uma para cada bala na cdmara da pistola).
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Outrora com cavaletes, anjinhos e botas para trucidar os membros dos
acusados, a tortura agora se traduz na ameaga de uma san¢ao maior, caso o0 alvo nao
queira negociar com o 6rgao acusador. Esse tipo de técnica, por conseguinte, é o que
faz com que o Plea Bargaining, tal como a tortura, seja coercivo (LANGBEIN, 1978).

Ademais, Langbein (1978) enfatiza que esse novo sistema procedimental
americano, em oposi¢cao a evolugao legal experimentada no Velho Mundo, contempla
a seguinte maxima aplicada no direito europeu medieval: a confissdo é a rainha das
provas.

A vista disso, transplantar esse modelo de negociacdo da pena para o Brasil
representaria uma incontestavel afronta ao sistema de avaliagdo de provas adotado
pelo Codigo de Processo Penal brasileiro e, consequentemente, um retrocesso na
busca da verdade processual e da devida prestacao jurisdicional.

Conforme estabelece o artigo 155, caput, do diploma legal retromencionado,
em consonancia com o artigo 93, IX, da Constituicdo Federal, o sistema escolhido
para a valoragdo das provas no Brasil foi o do livre convencimento motivado ou
persuasao racional.

Sobre o tema, Marques (1997) fixa que o legislador conferiu uma maior
liberdade para o julgador apreciar e valorar as provas constantes nos autos sem que
isso o0 conduza, entretanto, a arbitrariedades, haja vista a necessidade de
fundamentagéo das decisdes judiciais, sob pena de nulidade. Logo, o juiz considerara
as provas nao de forma isolada, mas como componentes que formam todo o
arcabouco probatério do processo.

Esse foi, inequivocamente, um marcante aprimoramento do antigo sistema das
provas tarifadas ou da certeza moral do legislador.

A obra de Rangel (2019, p. 818) ratifica esta afirmagéo ao dizer que:

O juiz, nas provas legais, era um matematico, pois apenas verificava qual o
peso deste ou daquele meio de prova, ou como a Lei mandava provar este
ou aquele fato. Seguia, friamente, o que a Lei n® mandava para aferir os fatos,
objetos de prova

Esses pesos legais acabavam estreitando imensamente o campo de atuagéo
do magistrado e o impediam de buscar efetivamente a verdade necessaria ao deslinde
da querela, posto que, quando alcangada, era acompanhada de distorgbes (RANGEL,
2019).
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Por conta disso, “...0 livre convencimento légico e motivado € o unico aceito
pelo moderno processo penal” (MARQUES, 2019, p. 278).

3.2 Transagao Penal: um timido passo em diregao a justiga criminal consensual

Antes de passar a tratar mais especificamente do instituto da colaboragao
premiada e suas implicagdes, cabe assinalar sucintamente a trajetéria da justica
criminal negocial percorrida no Brasil.

O Cddigo de Processo Penal brasileiro, em seu artigo 24, caput, deixa claro
que as agdes penais publicas sédo regidas, em sua ampla maioria, pelo principio da

obrigatoriedade, visto que:

Nos crimes de agao publica, esta sera promovida por denuncia do Ministério
Publico, mas dependera, quando a lei o exigir, de requisicdo do Ministro da
Justica, ou de representagao do ofendido ou de quem tiver qualidade para
representa-lo.

Para Rangel (2019), uma vez violada a lei penal, o Ministério Publico devera
propor a agao penal, dado que o seu exercicio se traduz em um poder-dever essencial
a concretizagao do jus puniendi estatal, pois a puni¢do sé se alcanga por meio de um
processo, o qual ndo podera ser iniciado sem a sua atuacao.

Destarte, ndo é conferida ao Ministério Publico qualquer discricionariedade
para a promog¢ao da acao penal na hipotese de verificagdo de uma conduta que infrinja
a lei penal, ressalvados os casos de insignificancia da lesdo ou quando nao atendidos
alguns principios basilares do direito penal, a exemplo da intervengdo minima e da
lesividade concreta (PACELLI, 2020).

Com o advento da Lei n.° 9.099, de 26 de setembro de 1995, responsavel por
instituir e dispor sobre os Juizados Especiais Civeis e Criminais, houve uma quebra
de paradigma em ambas as esferas do direito.

No ambito criminal, ponto de interesse deste estudo, nota-se que o diploma
legal fez surgir a chamada justi¢a criminal negocial ou consensual, através de alguns
institutos juridicos que se distinguem pela primazia da conciliagdo, em detrimento da
ja conhecida obrigatoriedade inflexivel da agéo penal.

O destaque aqui vai para a transacao penal, com base legal no artigo 76 da
referida legislagao, onde, desde que observados os requisitos do caput do dispositivo
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e nao incidindo nem uma causa de impedimento para o oferecimento da proposta, o
Ministério Publico propora uma pena restritiva de direitos ou pecuniaria (multa) ao
acusado (CARDOSO; SOUSA JUNIOR, 2017).

Isto posto, a agdo penal ndo chega nem a ser iniciada, como também nao ha
possibilidade de imposi¢ao de pena privativa de liberdade (CAMPQOS, 2012).

Vale lembrar que por estar dentro do microssistema dos Juizados Especiais a
transacao penal apenas sera cabivel para infragcbes de menor potencial ofensivo,
classificadas como contravengdes penais ou crimes cuja pena maxima seja de até
dois anos, nos termos do artigo 61 da Lei n.° 11.313, de 28 de junho de 2006
(PACELLI, 2020).

Vé-se, portanto, a abertura de uma excegéo ao principio da obrigatoriedade da
proposi¢ao da acao penal.

A primeira vista, poderia se pensar que a chamada discricionariedade regrada
permitiria que o parquet pudesse optar pelo oferecimento da denuncia ou pela
proposta de transacgéo penal. Contudo, a margem de escolha do Ministério Publico diz
respeito somente a pena a ser transacionada, devendo a proposta ser apresentada
sempre que preenchidos os requisitos legais (PACELLI, 2020).

Rangel (2019) recorda, ainda, que quando ausentes as causas de impedimento
da transacao penal contidas no artigo 76, § 2°, da Lei n.° 9.099/95, a apresentacao de
proposta de transagao penal consistira em um direito subjetivo constitucional do autor
do fato.

Embora tenha sido um primeiro passo trilhado na dire¢céo da justica criminal
negocial, observa-se que ha uma diferenga muito longinqua entre a transacao penal
e o Plea Bargaining.

De acordo com tudo o que foi exposto, as questdes que se sobressaem séo as
seguintes: a) A transacao penal conta com o principio da discricionariedade regrada,
onde o Ministério Publico é obrigado a fazer a proposta quando satisfeitas as
condigbes legais. Noutro giro, o Plea Bargaining é conduzido pelo principio da
oportunidade, de modo que ha uma discricionariedade pura e ampla para a sua
aplicagao (ZANATTA, 2001 apud CAMPOS, 2012). b) Enquanto a transagéo penal é
cabivel apenas nos crimes de menor potencial ofensivo, o Plea Bargaining pode ser
aplicado em crimes de qualquer natureza. c) Na transagao penal ndo ha imposi¢ao de
prisdo ao transator, ao passo que no Plea Bargaining a pena privativa de liberdade

pode ser escolhida como a sang¢ao do acordo a ser firmado.
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3.3 Colaboragdes Premiadas

Apresentado o breve esbog¢o do método utilizado para a subtragcédo de recursos
da petrolifera estatal e pontuados os aspectos fulcrais da transagao penal e do Plea
Bargaining, precursor do instituto da Colaboragdo Premiada, cumpre destacar o uso
massivo e indiscriminado deste instrumento controverso para a obtencédo de provas
na operagao em comento.

Também chamado de delacdo premiada, esse instituto juridico poderia ser
intitulado das duas maneiras, em virtude da patente sinonimia existente entre as duas
expressdes (RODRIGUES, 2018).

Analisando as legislacdes patrias mais atuais sobre a matéria, percebe-se que
o legislador tem optado pelo termo “colaboragao premiada”.

Lima (2020), em sua obra, entende que as duas nomenclaturas ndo sao
exatamente sinbnimas, defendendo que a delagdo premiada é uma espécie do género
colaboracao premiada. Ele demonstra a precisao da sua classificagcdo na medida em
que a colaboragao premiada pode vir acompanhada ou ndo de uma delagdo. Isso
facilmente se constata apos o exame do art. 4°, IV, da Lei n.° 12.850, que julga como
efetiva a colaboracido capaz de promover a recuperagao do produto ou proveito da
infracdo penal praticada pela organizagao criminosa.

Reconhecendo a sua ineficiéncia ao lidar com delitos de natureza mais
complexa (LIMA, 2020), o Estado anuncia a adogdo dessa técnica especial de
investigacdo como resposta a algumas classes de delinquéncia, mormente os crimes
cometidos por organizag¢des criminosas.

No afa de frear essa criminalidade crescente a partir da década de 1990, o
legislador brasileiro elaborou varias normas que ja possuiam em seu conteudo
disposicdes sobre a colaboracao premiada, antes mesmo da concepg¢ao da transacao
penal. Alguns exemplos disso sao as Leis n.° 8.072/90 (Lei dos Crimes Hediondos),
n.° 9.613/98 (Lei de Lavagem de Capitais) apés a modificagédo trazida pela Lei n.°
12.683/12 e an.® 11.343/2006 (Lei de Drogas). Porém, é na lei n.° 12.850/13 que esse
instituto juridico encontra maior amparo e estruturagao (LIMA, 2020).

Dessarte, com previsao na Lei n.° 12.850 (Lei das Organizagdes Criminosas),

de 2 de agosto de 2013, o instituto da colaboragao premiada ganha robustez um ano
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antes do comecgo das investigacées da Operacao Lava Jato, que seria, sem sombra
de duvidas, um campo de testes para esse recém chegado apetrecho legal.

Neste seguimento, Canotilho e Brandao (2016) rememoram que os acordos de
colaboracao premiada firmados entre o Ministério Publico Federal e os réus Alberto
Youssef e Paulo Roberto Costa foram determinantes para a ampliagdo do objeto das
investigacoes, fazendo com que elas chegassem a fatos e pessoas desconhecidas
até o momento.

Sem embargo, a redagao original da Lei das Organizagbes Criminosas era
parca, criando diversas lacunas sobre o instituto e, por isso, propiciou uma ma
aplicagao das colaboracdes premiadas.

A doutrina se encarregou de elaborar pormenorizadamente o conceito da

colaboragéo premiada. Tratando sobre o assunto, Vasconcellos (2017, p. 61) diz que:

A colaboragdo premiada € um acordo realizado entre acusador e defesa,
visando ao esvaziamento da resisténcia do réu e a sua conformidade com a
acusagdo, com o objetivo de facilitar a persecugcdo penal em troca de
beneficios ao colaborador, reduzindo as consequéncias sancionatérias a sua
conduta delitiva.

Assim, o Estado, principalmente por meio do Ministério Publico e dos
delegados, a depender da situagao, busca chegar a um denominador comum com o
acusado, onde o cenario seja de demonstragao de reais vantagens as investigagoes,
justificando as “benesses” concedidas em contrapartida.

Com a precisdao habitual, Canotilho e Brandao (2016, p. 23) afirmam,

laconicamente, que:

No fundo, e reduzindo a questéo ao essencial, o Estado promete ao arguido
impunidade ou atenuagao da sua responsabilidade penal a troco de meios de
prova Uteis para a investigagcado da organizagéo criminosa a que pertence.

Visualiza-se, entdo, uma troca entre o indiciado ou acusado e o Estado, um
acordo de concessdes mutuas.

Quando se fala em colaboracdo premiada, especialmente se ha a figura da
delacao, faz-se necessario delimitar a ocorréncia desta, para que nao pairem duvidas
ou confusbes.

Para Nucci (2020), conquanto a palavra delagdo exprima a ideia de acusar

outra pessoa, esse termo so é cabivel quando, além de atribuir o fato a outrem, na
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qualidade de participe ou coautor, o arguido também assuma o cometimento da
pratica delituosa.

Por conseguinte, se ha negativa de autoria por parte do indiciado ou réu e uma
imputacdo do fato a terceiro, o que se tem, na verdade, é um testemunho simples
(LIMA, 2020).

Desta forma, s6 pode firmar acordo de colaboragdao premiada aquele que é
passivel de responsabilizagdo criminal, ndo havendo que se falar neste instituto
quando se tratar de simples testemunha ou denunciante (CANOTILHO; BRANDAO,
2016).

3.3.1 A natureza juridica da colaborag¢ao premiada

A lei n.° 12.850, bem como os pontos que serdo abordados em sequéncia,
sofreram fortes alteragdes com a chegada da Lei n.° 13.964/19, denominada de
“Pacote Anticrime”, responsavel por aperfeigoar a legislagdo penal e processual penal.

Como dito anteriormente, a auséncia de uma estruturagdo mais consistente do
instituto em exame na Lei das Organizagbes Criminosas causou, no entender de
renomados juristas, uma ma aplicagcdo desse instrumento, como também estimulou
uma seérie de debates doutrinarios e jurisprudenciais sobre diversos aspectos que
integram a colaboragao premiada.

A natureza juridica da colaboragao premiada era uma das matérias que, apesar
de pacificada no ambito jurisprudencial e doutrinario, carecia de uma melhor definicao
legal. O art. 3°-A da Lei n.° 12.850/13, introduzido pela Lei n.° 13.964/19, confirma,
pois, o entendimento do Supremo Tribunal Federal assentado no Habeas Corpus n.°
127.483-PR, no sentido de que a colaboragao premiada seria um meio de obtencgao
de prova (PACELLI, 2020).

Pesquisando mais meticulosamente, observa-se que a redag¢ao do dispositivo
legal supramencionado € uma transcricdo quase que literal da parte inicial da
Orientagéo Conjunta n.° 1/2018 elaborada pelo Ministério Publico Federal (BRASIL,
2018, p. 2), a qual define que “o acordo de colaboragédo premiada é negdcio juridico
processual, meio de obtencgao de prova, que pressupde utilidade e interesse publicos”.

Nesta senda, Lima (2020) adverte que é preciso diferenciar a colaboragao
premiada em si, que € um meio de obtencdo de prova, do acordo de colaboragao

premiada, que possui a natureza de negécio juridico processual. E que este, como se



33

vera posteriormente, n&o € condi¢cao sine qua non para a existéncia daquele, mesmo

sendo recomendavel ao colaborador a sua celebracéo.

3.3.2 Analise geral do acordo de colaboragao premiada

Lima (2020) assevera, como fora falado acima, que o acordo de colaboracao
premiada ndo € um requisito indispensavel para a concessao e a inarredavel
percepcao dos prémios legais previstos na Lei n.° 12.850/13.

Esse raciocinio rapidamente se comprova a partir da leitura do art. 4°, § 7°-A,

da Lei n.° 12.850/13, que prescreve que

O juiz ou o tribunal deve proceder a analise fundamentada do mérito da
dendncia, do perdéo judicial e das primeiras etapas de aplicacdo da pena,
nos termos do Decreto-Lei n°® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cddigo
Penal) e do Decreto-Lei n® 3.689, de 3 de outubro de 1941 (Cddigo de
Processo Penal), antes de conceder os beneficios pactuados, exceto quando
o acordo prever 0 ndo oferecimento da denuncia na forma dos §§ 4° e 4°-A
deste artigo ou ja tiver sido proferida sentenca.

Conclui-se, por isso, que a analise da concessao dos beneficios legais é feita,
em regra, por ocasiao da sentenca e sera promovida pelo Poder Judiciario (PACELLI,
2020).

Este entendimento legal ja praticado pelos tribunais € de suma importancia,
visto que o acusado tem o direito subjetivo de cooperar efetivamente com as
investigacdes, o que consiste em uma atividade. Por outro lado, o acordo, que tem
natureza negocial, depende da voluntariedade da autoridade celebrante, que, apos
um juizo acerca da oportunidade e conveniéncia, optara por realizar ou nao a proposta
de acordo, tendo em vista a vedacédo da participagdo do juiz nas negociagbes
realizadas entre as partes, contida no art. 4°, § 6° da Lei n.° 12.850/13.
Consequentemente, a auséncia de acordo de colaboracado premiada nao obstara o
magistrado de aplicar os prémios legais ao acusado que entregue uma contribuigao
eficaz para as investigagdes, observando o art. 4° caput, do diploma legal
retromencionado (LIMA, 2020).

As provas obtidas por meio da colaboragao premiada possuem valor relativo,
consoante o entendimento do Supremo Tribunal Federal sobre o assunto. Assim
sendo, o material decorrente da colaboragao premiada deve ser avaliado em conjunto

com as demais provas existentes nos autos para que, em caso de harmonia, adquira
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forca probante suficiente a embasar uma condenacgéo. Ademais, € necessario que as
declaragbes do colaborador sejam guarnecidas de elementos de informagao e de
prova, com o fito de comprovar o que foi dito, atendendo ao que a doutrina intitulou de
regra da corroboragado. Por fim, n&o se permite a chamada corroboragéo reciproca ou
cruzada, representada pela ratificagdo do conteudo de uma delagdo premiada por
meio de outra delagédo premiada, na hipotese de consonéancia das declaragdes (LIMA,
2020).

No que concerne ao momento de celebracdo do acordo de colaboragao
premiada, a Lei n.° 12.850/13, em seu art. 4°, § 5° estabelece a possibilidade de
formalizacao do acordo apds a prolagdo da sentenga. Portanto, pode-se dizer que o
acordo de colaboragao premiada pode ser firmado a qualquer tempo (LIMA, 2020).

Canotilho e Brandao (2016, p. 29 - 30) classificam os acordos de colaboragao
premiada em duas modalidades, conforme o tempo da celebracdo. E o que eles
chamam de colaboracgao premiada “pré-sentencial” e pds-sentencial”.

Conhecer o momento em que o acordo de colaboragao premiada foi celebrado
nao sé é importante, mas sim essencial em muitas questdes, incluindo a propria
homologacéao do acordo.

Isso porque o texto da Lei n.° 12.850/13, mais precisamente no art. 4°, caput e
§ 5°, indica prémios legais distintos para os acordos firmados antes e depois da
sentenca. Destarte, o teor do acordo, principalmente no tocante aos beneficios
oferecidos, ficara vinculado ao dispositivo que rege os acordos “pré-sentenciais” ou
“pos-sentenciais” (CANOTILHO; BRANDAO, 2016). Consequentemente, se a
exigéncia legal ndo é cumprida, o juiz podera recusar a homologacédo do acordo ou
devolvé-lo as partes para as “adequagdes necessarias”, nos termos do art. 4°, § 8°,
da Lei das Organizagdes Criminosas (LIMA, 2020).

Prosseguindo, um sucinto registro relativo aos legitimados a firmarem o acordo
de colaboragao premiada na qualidade de autoridade celebrante merece ser feito. O
art. 4°, § 6°, da legislagdo em estudo fixa que tanto a autoridade policial, durante o
inquérito policial e com a manifestagdo ministerial, como o Ministério Publico, a
qualquer tempo, estao autorizados a formalizar o acordo de colaboragao premiada
com o indiciado ou acusado.

Entretanto, uma boa parcela da doutrina entende nao ser possivel a celebragao
do acordo de colaboracdo premiada sem que o Ministério Publico, titular da acao

penal, figure como parte principal.
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Nessa toada, Lima (2020, p. 899 - 900) sustenta que

Quando a Constituicdo Federal outorga ao Ministério Publico a titularidade da
acgao penal publica (art. 129, 1), também confere a ele, com exclusividade, o
juizo de viabilidade da persecugao penal através da valoragao juridico-penal
dos fatos que tenham ou possam ter qualificagdo criminal. Destarte, diante
da possibilidade de o prémio legal acordado com o investigado repercutir
diretamente na pretensao punitiva do Estado (v.g., perdao judicial), ndo se
pode admitir a lavratura de um acordo de colaboracdo premiada sem a
necessaria e cogente intervencao do Ministério Publico como parte principal,
€ nao por meio de simples manifestacgao.

Em contrapartida, o Supremo Tribunal Federal, ao julgar a A¢do Direta de
Inconstitucionalidade n.° 5.508, definiu como constitucional os dispositivos legais que
apontavam a legitimidade da autoridade policial para celebrar tais acordos, sob o
argumento de que a exclusividade da promogéao da agao penal pelo Ministério Publico
permaneceria intacta e que o direito de punir é do Poder Judiciario e ndo do Ministério
Publico (LIMA, 2020).

O rol dos beneficios previstos na Lei n.° 12.850/13 esta disposto em seu art. 4°,
caput, § 2°, § 4° e § 5°, contendo cinco espécies distintas a serem aplicadas conforme
o caso concreto (LIMA, 2020).

Em um cenario de acordo de colaboragédo premiada “pré-sentencial”’, poderao
ser concedidos, consoante o art. 4°, caput, do diploma legal ja citado: a) Perdao
judicial; b) Reducéo de até 2/3 da pena privativa de liberdade ou c) Substituicdo da
pena privativa de liberdade por pena restritiva de direitos.

O art. 4°, § 2°, do referido regramento legal ainda assinala que o delegado de
policia, durante o inquérito e com a manifestagao ministerial, e o Ministério Publico, a
qualquer tempo, poderao requerer ou representar ao juiz pela concessao do perdao
judicial, mesmo que esse prémio nao tenha sido pactuado inicialmente, a depender
da relevancia da colaboragao.

Seguindo a redacgao do art. 4°, § 4° da mesma lei, verifica-se a situacao
especifica em que as declaracbes do colaborador compreendem informacdes a
respeito de um delito ainda ndo conhecido pelo Ministério Publico, contanto que ele:
a) Nao seja o lider da organizagao criminosa e b) Seja o primeiro a prestar uma efetiva
colaboracdo. Nesse caso, o dispositivo legal permite que o Ministério Publico deixe de
oferecer denuncia contra o colaborador que atenda a todos estes requisitos (LIMA,
2020).
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Ressalte-se que a Lei n.° 12.850, no seu art. 4°, § 4°-A, ao dispor sobre o

conhecimento prévio da infragao referido no paragrafo anterior, enuncia que

Considera-se existente o conhecimento prévio da infragdo quando o
Ministério Publico ou a autoridade policial competente tenha instaurado
inquérito ou procedimento investigatério para apuragdo dos fatos
apresentados pelo colaborador.

Finalmente, nos casos em que a colaboragcdo premiada é “pds-sentencial’
podera ser oferecida a redugéo de até metade da pena ou a progressao do regime de
cumprimento de pena, ainda que ausentes os requisitos objetivos, nos termos do art.
4°, § 5° da Lei das Organizagdes Criminosas.

Desta maneira, é patente que a estrita observancia dos ditames legais diante
do caso concreto possui uma extrema relevancia, sobretudo pela necessidade de
adequacao da proposta ao quadro premial estabelecido, sob pena de caracterizagao
de aliciamento do colaborador, pondo em xeque todo o produto de suas declaragdes
(CANOTILHO; BRANDAO, 2016).

A leitura do art. 4°, caput, da Lei n.° 12.850/13 nao fornece conclusao diversa
da de que a mera colaboragao nao € suficiente para a concessao de nem um dos
beneficios listados. A parte final do artigo condiciona a aplicagdo dos prémios a
consecucgao de pelo menos um dos cinco resultados elencados nos incisos seguintes.

Lima (2020, p. 876), no exercicio de interpretacdo da norma, corrobora a

assercao anterior, quando diz que

A inser¢cdo da conjungdo alternativa “ou” no caput do art. 4° da Lei n°
12.850/13 deixa transparecer que ndao ha necessidade da consecugao de
todos os resultados. Na verdade, ainda que a colaboragédo do agente resulte
na obtencao de apenas um dos resultados, como, por exemplo, a localizagao
da vitima com a sua integridade fisica preservada (art. 4°, V), o agente fara
jus aos prémios legais, levando-se em consideracdo, para tanto, a
personalidade do colaborador, a natureza, as circunstancias, a gravidade e a
repercussao social do fato criminoso e a eficacia da colaboragao.

Assim, a lei reputara como eficaz a colaboracdo que entregar algum dos
resultados arrolados a seguir, correspondendo respectivamente aos incisos | a V do
art. 4° da Lei das Organizagdes Criminosas: a) A identificagdo dos demais coautores
e participes da organizagao criminosa e das infragdes penais por eles praticadas; b)
A revelacao da estrutura hierarquica e da divisdo de tarefas da organizagao criminosa;
c) A prevencao de infracbes penais decorrentes das atividades da organizacgao
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criminosa; d) A recuperagao total ou parcial do produto ou do proveito das infragdes
penais praticadas pela organizagao criminosa; e) A localizagédo de eventual vitima com
a sua integridade fisica preservada.

A Ultima questdo a ser pontuada neste momento € o da necessidade da
homologacao do acordo de colaboragado premiada pelo juiz, atribuindo ao negdcio
juridico processual uma maior segurangca. Em que pese ter havido uma parcela
minoritaria da doutrina que entendesse como desnecessaria a homologacéo judicial
do acordo de colaboragdo premiada, o art. 4°, § 7°, da Lei n.° 12.850/13 n&o deixa
duvidas de que a homologacéao pelo magistrado € imprescindivel, especialmente pelo
controle prévio de regularidade, legalidade e voluntariedade que deve ser feito antes

da decisdo homologatoria.

3.3.3 As vicissitudes da colaboracdo premiada

Notoriamente, o instituto da colaboracdo premiada, assim como o Plea
Bargaining, é alvo de duras e severas criticas das mais variadas ordens, seja pelo
angulo da ética e da moral, mas principalmente do ponto de vista procedimental, que
€ 0 objeto de estudo desta monografia.

Ha quem se oponha totalmente ao instituto, enquanto outros defendem o seu
melhoramento, com o propdsito de ndo serem repetidos os erros do passado. Nesse
contexto, considerando a nocividade derivada das organizag¢des criminosas e suas
atividades no seio da sociedade, Nucci (2020, p. 772) infere que “a delagao premiada
€ um mal necessario, pois 0 bem maior a ser tutelado é o Estado Democratico de
Direito”.

Todavia, se posicionar favoravelmente ao uso da colaboragdao premiada nao
significa aceitar todo o seu teor sem questionamentos, muito menos fechar os olhos
para os abusos cometidos em nome do combate ao crime organizado.

Inicialmente, uma das tematicas mais polémicas que circundam o instituto da
colaboracao premiada € a que diz respeito a voluntariedade das colaboracoes.

Antes de passar ao cerne da discussao, € importante distinguir a voluntariedade
e a espontaneidade do ato de colaboracdo premiada. O art. 4°, caput, da Lei das
Organizagdes Criminosas € muito claro no sentido de que a exigéncia legal se refere
apenas a voluntariedade do colaborador. O “Ato espontaneo é aquele cuja intencao

de pratica-lo nasce exclusivamente da vontade do agente, sem qualquer interferéncia
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alheia”. Por outro lado, o “ato voluntario € aquele que nasce da sua livre vontade,
desprovido de qualquer tipo de constrangimento”. Sendo assim, o aconselhamento ou
incentivo, desde que nao haja coacgao, realizados por terceiros ndo maculam em nada
a voluntariedade do indiciado ou acusado e, por consequéncia, o eventual acordo
firmado por ele (LIMA, 2020).

Ainda nessa linha, o debate mais intenso se constréi no que concerne a
celebracdo de acordos de colaboragao premiada com colaboradores presos.
Inevitavelmente, esses indiciados ou acusados estardo mais sujeitos a vivenciar
pressdes do 6rgao acusador ou, até mesmo, coagao.

Lima (2020), ao versar sobre o assunto, menciona que parte da doutrina
considera inaceitavel que o individuo preso possa firmar um acordo de colaboracao
premiada, visto que o proprio fato de estar preso retira do indiciado ou acusado a sua
voluntariedade.

Nao é essa, no entanto, a posicdo do Renato Brasileiro de Lima (2020), que
nao vé a prisao em si como um ébice para que o preso se torne um colaborador. Ele
justifica o seu posicionamento argumentando que, além do necessario
acompanhamento de advogado ou defensor durante todo o processo de negociagao,
confirmagao e execugao do pacto, com fulcro nos arts. 3°-C, § 1°, e 4°, § 15, da Lei
n.° 12.850/13, a proposta a ser realizada pode ser vantajosa e, com isso, mais
benéfica do que a nao celebracdo do acordo. Esse entendimento esta em
consonancia com a decisdo do Supremo Tribunal Federal no Habeas Corpus n.°
127.483, onde foi assentado que liberdade necessaria para o pleno exercicio da
voluntariedade seria a psiquica e nao a de locomocéao. De todo modo, o art. 4°, § 7°,
IV, da Lei n.° 12.850/13 estabelece que a colaboracido premiada pode ser celebrada
com quem esta ou ja esteve sob o efeito de medidas cautelares.

Este trabalho se filia a este ultimo pensamento, mas algumas ponderacdes
precisam ser feitas.

Nucci (2020, p. 994-995) elucida que é inconcebivel que o expediente da priséo
preventiva seja utilizado para pressionar alguém a delatar. Esse tipo de postura, além
de suplantar a liberdade de escolha do indiciado ou acusado, € totalmente contraria
ao que preleciona o art. 312 do Codigo de Processo Penal, responsavel por relacionar
0s requisitos necessarios para a decretacdo de uma prisdo preventiva. Continuando,

o autor descreve bem o que aconteceu na Operagao Lava Jato, ao dizer que
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Isso é barganha vexatéria para o processo penal democratico. Noutros
termos: Fulano precisa ser preso, pois conturba a ordem publica ou
econdmica; assim é decretado; porém, no dia seguinte, Fulano concorda em
delatar cumplices; é solto porque ndo ha mais perigo a ordem publica ou
econdmica. Esse raciocinio € pura tergiversagdo no campo légico. Existente
o perigo de manté-lo solto, Fulano ha de ficar preso até o final de instrugao,
colaborando ou ndo. Entretanto, nao existente o perigo a ordem publica ou
econdmica, Fulano é detido sob o falso pressuposto de preenchimento do art.
312 do CPP. Ora, na medida em que se tornar delator, pode ser liberado, pois
nem mesmo preso deveria ter sido.

Uma singela amostra dessa teoria sendo aplicada na pratica € o despacho do
ex-juiz federal Sérgio Fernando Moro no pedido de busca e apreensao n.° 5004568-
78.2017.4.04.7000/PR, onde, em 15 de fevereiro do ano de 2017, foi decretada a
prisdo preventiva de Apolo Santana Vieira e a busca e apreensao em seu enderego
(RODAS, 2017). Porém, seis dias depois, eis que surge o pronunciamento judicial

supramencionado, cuja transcri¢ao literal € a seguinte:

Em vista da informacgao prestada pelo MPF de que estaria em tratativas para
um acordo de colaboragdo com Apolo Santana Vieira revogo a decisdo do
evento 4 no que se refere a prisdo preventiva dele e a busca e apreensédo em
seu endereco. Recolham-se os mandados. (BRASIL, 2017, p. 1)

Para Nucci (2020, p. 995) “o juiz que concordar com a prisao preventiva em
formato de pressdo para delatar simplesmente descumpre seus deveres de
magistrado e passa a atuar como juiz-promotor, perdendo a sua imparcialidade.”

A “figura 17, anexada no primeiro capitulo, tépico 2.3.2, desta monografia,
também mostra de forma suficientemente nitida o uso de outras medidas cautelares
com o escopo de forcar uma delagéo.

A perniciosidade desse modus operandi no ambito da Lava Jato foi
reconhecida, inclusive, no Supremo Tribunal Federal. Em voto proferido no Habeas

Corpus n.° 166.373/PR, o Ministro Gilmar Mendes aludiu que

Como ja pontuava anteriormente, com os desdobramentos da Lava Jato, as
prisdes cautelares foram se ampliando ao completo arrepio da jurisprudéncia
desta Corte que consagra a sua mais absoluta excepcionalidade.

As revelagdes do The Intercept vieram a demonstrar que usavam-se as
prisdes provisérias como nitido elemento de tortura. Custa-me dizer isso no
Plenario, mas quem defende tortura ndo pode ter assento nesta Corte. Essas
prisdes eram feitas por gente como Dallagnol e como Moro. E preciso que se
saiba disso: o Brasil viveu uma era de trevas no que diz respeito ao
processo penal. (BRASIL, 2019, p. 11-12)
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Felizmente, 0 § 16, | e I, do art. 4°, da Lei n.° 12.850/13, com a nova redagao
promovida pela Lei n.° 13.964/19, se transformou em um verdadeiro obstaculo a esse
tipo de desmando, ao proibir expressamente a decretacdo de medidas cautelares
reais ou pessoais e o recebimento de denuncia ou queixa-crime com base unicamente
nas declaragdes de um delator. O texto original da Lei das Organiza¢gées Criminosas
vedava apenas a prolagao de sentenga condenatéria fundamentada em palavras do
delator, abrindo um amplo espaco para a persecucéao predatdria no contexto da Forga-
Tarefa da Lava Jato.

Por fim, outro quesito nevralgico na discussao dos problemas da colaboragao
premiada é a pérfida atuagao do Ministério Publico durante as tratativas que precedem
a celebracao do acordo.

Canotilho e Brandao (2016) reforgam que qualquer solugéo de natureza penal
ou processual penal a ser encontrada no processo deve, obrigatoriamente, seguir o
roteiro processual previsto em lei, como corolario do principio da legalidade criminal,
afinal, a formalidade é tdo importante quanto a puni¢do, pois € o rigoroso respeito a
esses preceitos que legitima a decisao judicial.

De antemao, vale destacar que o acordo de colaboragao premiada € suscetivel
a retratacado, rescisdo e anulacdo. Proceder com a diferenciacdo entre essas trés
alternativas € relevante, porque o resultado oriundo de cada uma delas € particular e
dissemelhante.

Em sintese, com espeque no art. 4°, § 10, da Lei n.° 12.850/13, a retratagao
representa o arrependimento ou reconsideracéo. E quando alguma das partes, por
algum motivo, n&o deseja mais realizar o acordo. Ambas as partes tém o direito de
retratagao, que s6 podera ser exercido enquanto ndo houver a homologacgao judicial.
Nessa hipétese, as provas fornecidas podem ser utilizadas no processo, menos contra
o colaborador que as produziu (LIMA, 2020)

Noutro giro, a rescisdo simboliza o descumprimento das obriga¢cdes pactuadas
no acordo de colaboragdo premiada. Logo, tanto o Ministério Publico, como o
colaborador poderdao dar causa a rescisdo da avenca. Pode-se aventar, a titulo
exemplificativo, a situacdo em que o colaborador ndo cesse o seu envolvimento na
atividade ilicita relacionada ao objeto da colaboragao, onde o art. 4°, § 18, da Lei das
Organizagdes Criminosas impde a rescisdo. Nesse caso, o colaborador nao fara jus
ao prémio combinado e podera ter todas as provas que forneceu utilizadas no

processo, inclusive contra si (LIMA, 2020).
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Se o causador da resciséo foi o Ministério Publico, “o colaborador podera, a
seu critério, fazer cessar a cooperagao, assegurada a manutengdo dos beneficios
concedidos e as provas ja produzidas” (FONSECA, 2017 apud LIMA, 2020, p. 903).

A anulagéo, por sua vez, ocorrera quando “esse negocio juridico processual
estiver contaminado por algum defeito”. Renato Brasileiro de Lima arrola alguns
cenarios onde a anulagcédo pode se operar e ser reconhecida, a exemplo da auséncia
do advogado ou defensor em algum dos atos de negociagao, confirmagao e execugao
da colaboracgao, contrariando o disposto no art. 4°, § 15, da Lei n.° 12.850/13; a falta
de adverténcia relativa ao direito ao siléncio; e a presenca de alguma forma de
intimidacdo ou coacao que tenha retirado a voluntariedade do colaborador. Enfim,
identificada e declarada a nulidade da avenga, “a consequéncia inevitavel sera o
reconhecimento da ilicitude de todas as provas fornecidas pelo colaborador e
daquelas dai derivadas (teoria dos frutos da arvore envenenada)” (LIMA, 2020, p.
903).

Efetuada essa rapida explanacdo, calha retornar ao tema das ilegalidades
perpetradas pelo Ministério Publico durante a condugdo das negociagbes das
colaboragdes premiadas.

Canotilho e Brandao (2016) sao cirurgicos ao salientar o carater taxativo dos
prémios que a Lei n.° 12.850/13 oferece aos colaboradores. Em razido disso, é
inadmissivel que sejam propostos beneficios ndo prescritos em lei ou, ainda que
dispostos legalmente, fora das circunstancias permitidas.

Essa grave irregularidade tem o condao de enganar o indiciado ou acusado,
cria uma disparidade indevida entre aquele e o Ministério Publico, além de exterminar
a voluntariedade, condicdo indispensavel a colaboragdo premiada, que sé existira
“num ambiente de plena liberdade e informagéo” (CANOTILHO; BRANDAO, 2016, p.
30-36).

O termo do acordo de colaboracao premiada de Alberto Youssef, determinante
para a expansao do alcance das investigagbes da Lava Jato, revela a existéncia de
clausulas eivadas de vicios e que, no sentir de juristas como Canotilho e Brandao
(2016), seriam aptas a anular todas as provas resultantes desta cooperagao.

Para uma melhor visualizacao pratica, sera feita a reproducao integral da

clausula 52, 1ll, V, VI e § 6° do aludido acordo.
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Clausula 5. ...0 Ministério Publico Federal (MPF) propbe ao acusado, nos
feitos acima especificados e naqueles que serdo instaurados em decorréncia
dos fatos revelados por intermédio da presente colaboragéo, os seguintes
beneficios legais, cumulativamente:

lll. o cumprimento pelo COLABORADOR de pena privativa de liberdade em
regime fechado por lapso ndo superior a 5 (cinco) anos e nao inferior a 3 (trés)
anos, iniciando-se a partir da assinatura do presente acordo e detraindo-se o
periodo ja cumprido pelo COLABORADOR a titulo de prisao proviséria apos
a deflagragéo da “Operacgéo Lava Jato”;

V. apos o integral cumprimento da pena privativa de liberdade em regime
fechado nos termos do inciso Il da presente clausula, a progressdo do
COLABORADOR diretamente para o regime aberto, mesmo que sem o
preenchimento dos requisitos legais, nos termos do art. 4°, §5°, da Lei n°
12.850/13;

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

§6°. O COLABORADOR cumprira imediatamente apdés a assinatura do
presente acordo a pena privativa de liberdade em regime fechado a que se
refere o inciso Ill da presente clausula. (BRASIL, 2014, p. 6-8)

Constata-se, entdo, da leitura do presente termo uma concessao de beneficios
e aplicacao de penalidades aberrantes.

A atenuacgao da pena de multa ndo encontra amparo em nenhum dispositivo da
Lei n.° 12.850/13. A fixacdo de um regime de cumprimento de pena privativa de
liberdade jamais poderia ser feita sem prolacdo de uma sentenga condenatéria.
Outrossim, a progressdo de regime sem o preenchimento dos requisitos legais
objetivos s6 poderia ser objeto do ajuste caso este fosse na modalidade “pds-
sentencial”’, como determina o art. 4°, § 5°, da Lei das Organizagdes Criminosas. Por
ultimo, mas ndo menos grave, ha a imposi¢ao de um cumprimento imediato, logo apos
a assinatura do acordo, de pena privativa de liberdade em regime fechado
(BRANDAO; CANOTILHO, 2016).

Segundo Canotilho e Brandao (2016, p. 31-32), as clausulas dessa natureza,
onde o Ministério Publico dita o quantum da pena, além de quando e como se dara o
seu cumprimento, “sdo clamorosamente ilegais e inconstitucionais”, posto que a
execucao da pena se da “sine judictio e sine judex”, ou seja, sem processo e sem juiz,
em completa dissonancia com o processo penal brasileiro.

O pior de tudo é ter um acordo como esse homologado pela mais alta Corte de

Justica do pais.
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4 A OCORRENCIA DO LAWFARE NA PRATICA

Depois desta explanagdo mais voltada ao campo tedrico feita nos primeiros
capitulos do presente trabalho monografico, € chegada a hora de ver este fenédmeno
de uma maneira mais real e concreta.

Para que esse objetivo seja atingido, € de fundamental importancia trazer a
baila um caso que muito repercutiu e que, atualmente, tem ecoado ainda mais no
Brasil e no mundo, tanto na esfera juridica, como na politica, carregando consigo uma

carga imensa de todos os elementos necessarios a visualizagdo do Lawfare.

4.1 O caso Lula

A retrospectiva histérica da Operacao Lava Jato permite que, hoje, qualquer
cidaddo bem informado possa ter uma melhor ideia da cronologia dos seus
acontecimentos, avistar os seus resultados, entendé-los e tirar as suas proprias
conclusodes.

No entanto, € bem verdade que o tempo tem conduzido a sociedade brasileira
a um rumo oposto ao da aprovacao da Forca-Tarefa, como ficara fartamente
demonstrado adiante.

Ponderando sobre essa questao, principalmente no tocante ao uso indevido
das colaboragdes premiadas como recurso estruturante da Lava Jato, Nucci (2020, p.

776) sinaliza que

Observa-se, em particular na denominada “operagédo lava jato”, que os
acordos estdo envolvendo inumeras clausulas nao previstas em lei. Sdo
condigdes idealizadas pelo Ministério Publico, com as quais, sob pressao ou
nao, concordaram os delatores, crendo na sua validade. Desse modo, as
delagdes sao realizadas, outras prisbes s&o conseguidas, mais pressdes em
relacdo aos detidos, novas delagdes surgem, sob clausulas ilegais e assim
sucessivamente.

Poder-se-ia dizer, entdo, que a indigitada operagao esta maculada desde o seu
nascedouro, tendo em conta que os acordos de colaboracdo premiada de Paulo
Roberto Costa e Alberto Youssef, verdadeiros inauguradores de novos horizontes
para a investigagao, ja padeciam destes vicios.

Prosseguindo, em toda essa abundancia que foi a Lava Jato, repleta de

colaboracoes, prisdes, escandalos e reviravoltas, existe um caso particularissimo e
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que se evidencia no meio de tantos outros por varios motivos, dentre eles a pessoa,
a sua relevancia nacional e todos os episodios resultantes de sua investigacao,
processamento, condenacgao e, mais recentemente, libertagao.

O caso Lula, eleito como objeto de estudo ndo apenas deste trabalho, mas
também de produgdes académicas em todo o mundo, €, para muitos, um retrato da
Operacgao Lava Jato, afinal, foi com ele que a Forga-Tarefa e a figura do ex-juiz federal
Sérgio Fernando Moro ganharam contornos muito maiores, sobretudo no contexto
midiatico.

Assim, serao analisados os aspectos mais relevantes desse caso emblematico
no Brasil e na América Latina a luz das dimensodes ja apresentadas no capitulo inicial
desta monografia.

Mas, antes de passar ao exame concreto, € importante mencionar que, embora
haja a presenga de mencéao passada e futura a determinadas partes do conteudo do
vazamento de mensagens denominado “Vaza Jato”, promovido pela agéncia de
noticias The Intercept, o presente trabalho se pauta em elementos reais, afastando

eventuais alegac¢des de especulagao.

4.1.1 A 132 Vara Federal de Curitiba e a primeira dimensao do Lawfare

Nao é demais ressaltar que a geografia, fundamento da primeira dimensao do
Lawfare tem uma estreita ligagcdo com o principio do juiz natural.

Essa garantia de que qualquer pessoa saiba com antecedéncia o juiz ou
tribunal que a ira processar e julgar possui arrimo implicito na Constituicdo Federal de
1988, notadamente em seu art. 5°, LIlI, onde fixa que “ninguém sera processado nem
sentenciado senao pela autoridade competente” (LIMA, 2020).

Nucci (2020, p. 158) aprofunda e assevera que o “seu contraponto € a vedagao
ao juizo ou tribunal de excegao (art. 5.°, XXXVII, CF), ou seja, a nomeagao de um juiz
ou a constituicado de um tribunal, apos a pratica do delito, especialmente para julgar o
seu autor.”

A necessidade de observancia as regras legais de fixagcdo da competéncia
assegura a imparcialidade do magistrado (NUCCI, 2020), além de ser justamente o
que impede que alguém, convenientemente, seja encaminhado a um juiz ou tribunal

intencionado a favorecer ou prejudicar alguma das partes do processo.
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Contudo, em virtude do perfil silencioso que o fenbmeno do Lawfare dispbe, ja
que tudo é visto sob uma falsa ética de legalidade, as regras de competéncia podem
sofrer manipulagdes.

Essa burla se mostra essencial, na medida em que “para alguns estrategistas
de lawfare, a vitéria so6 é possivel se a guerra for travada em determinado campo, fora
do qual ndo haveria hipétese de sucesso” (ZANIN MARTINS; ZANIN MARTINS;
VALIM, 2019, p. 76-77).

Zanin Martin; Zanin Martins; Valim (2019) consideram que foi exatamente isso
0 que aconteceu na Operagao Lava Jato, ocasidao em que diversos investigados foram
processados e julgados por juizes incompetentes.

Em um artigo publicado na revista ConJur, Lopes Jr. e Rosa (2018, p.1) criticam
a Forga-Tarefa e a sua incompeténcia para determinados casos, dizendo que a Lava
Jato “criou até uma competéncia ‘conglobante’ ou ‘esponja’, porque absorveu até o
que nao lhe era devido”.

Continuando, a andlise do material divulgado pelo The Intercept fornece uma
mensagem um tanto sugestiva de autoria do entdo juiz federal Sérgio Fernando Moro,
apontando um desejo ou primordialidade de que alguns casos permanecessem sob a
sua competéncia (ZANIN MARTINS; ZANIN MARTINS; VALIM, 2019).

Figura 2 - Transcricdo de mensagem enviada pelo ex-juiz federal Sérgio Fernando Moro, em
13/03/2016, através do aplicativo de mensagens instantaneas Telegram.

Moro - 22:48:46 - Ainda desconfio muito de nossa capacidade institucional de
limpar o congresso. O melhor seria 0 congresso se autolimpar mas isso nao
estd no horizonte. E nao sei se o stf tem forca suficiente para processar e con-
denar tantos e tao poderosos.

Fonte: Modificado de The Intercept (2019, p. 8)

E muito provavel que o ex-juiz federal se reputasse como “a Uinica pessoa capaz
de ‘processar e condenar poderosos’ (ZANIN MARTINS; ZANIN MARTINS; VALIM,
2019, p. 77), dada a ascensado metedrica da sua imagem, que, inclusive, o
proporcionou uma multiddo de apoiadores, além de lhe render o prémio de
Personalidade do Ano de 2014, do jornal O Globo (NETTO, 2016).

Isso se torna ainda mais plausivel quando se tem em mente a aquisicdo de um
status de celebridade pelo entdo magistrado, tido como o “maior simbolo” da operagao
Lava Jato (NETTO, 2016, p. 354).
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Mudando o enfoque para o caso especifico de Lula, revela-se pertinente o fato
de que o ex-presidente da Republica, até o presente momento, jamais foi condenado
fora dos dominios de Curitiba, tendo sido inocentado em processos criminais movidos
contra si em S&o Paulo-SP e em Brasilia-DF (MAGRI, 2021).

No ambito da Forga-Tarefa, o Supremo Tribunal Federal, ao decidir a Questao
de Ordem n.° 4.130, em setembro de 2015, fixou que a competéncia atinente a
investigacdes e processos de fatos relacionados com o esquema de corrupg¢do da
Petrobras seria da 13® Vara Federal Criminal de Curitiba (ZANIN MARTINS; ZANIN
MARTINS; VALIM, 2019, p. 118).

O 6bice, porém, no caso de Lula é que, para Zanin Martins; Zanin Martins; Valim
(2019, p. 118), “jamais houve demonstracéo real de que qualquer valor oriundo da
Petrobras tivesse sido destinado a Lula”.

Em 08 de margo de 2021, a decisdo monocratica do Ministro Edson Fachin nos
Embargos de Declaracdo no Habeas Corpus n.° 193.726 confirmou a versdo da
defesa do ex-presidente Lula, anulando todas as condenacdes proferidas pela 132
Vara Federal Criminal de Curitiba contra Lula, em razdo da sua manifesta

incompeténcia. Ao julgar o caso, o magistrado da Suprema Corte entendeu que

Em todos os casos, as denuncias foram estruturadas da mesma forma
daquela ofertada nos autos da Ac¢do Penal n. 5046512-
94.2016.4.04.7000/PR, ou seja, atribuindo-lhe o papel de figura central do
grupo criminoso organizado, com ampla atuagao nos diversos 6rgédos pelos
quais se espalharam a pratica de ilicitudes, sendo a Petrobras S/A apenas
um deles.

Com efeito, de acordo com a narrativa exposta pelo Ministério Publico Federal
em denudncia oferecida nos autos da Agdo Penal n. 5063130-
17.2018.4.04.7000/PR, na mesma espacialidade, o paciente teria recebido
do Grupo Odebrecht vantagens indevidas consistentes “em um imével para a
instalagdo do Instituto Lula”, a época avaliado em R$ 12.422.000,00; bem
como no “apartamento n° 121 do Residencial Hill House, bloco 1, localizado
na Avenida Francisco Prestes Maia, 1.501, Sdo Bernardo do Campo/SP”,
avaliado em R$ 504.000,00.

Nao ha, contudo, o apontamento de qualquer ato praticado pelo paciente no
contexto das especificas contratagdes realizadas pelo Grupo Odebrecht com
a Petrobras S/A, o que afasta, por igual, a competéncia da 13? Vara Federal
de Curitiba ao processo e julgamento das acusagdes. Idéntica omissao é
constatada na denuncia oferecida nos autos da Agédo Penal n. 5021365-
32.2017.4.04.7000/PR, segundo a qual o paciente teria recebido dos Grupos
OAS e Odebrecht vantagens indevidas consubstanciadas em reformas
patrocinadas em sitio, localizado no Municipio de Atibaia/SP, as quais
totalizaram R$ 1.020.500,00.

O mesmo ocorre com a denuncia formulada nos autos da Agao Penal n.
5044305-83.2020.4.04.7000/PR, em que se atribui a pratica de crimes de
lavagem de capitais, consistentes em 4 (quatro) supostas doag¢des simuladas,
realizadas pelo Grupo Odebrecht, em favor do Instituto Lula, cada uma no
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valor de R$ 1.000.000,00, realizadas nos dias 16.12.2013, 31.1.2014,
5.3.2014 e 31.3.2014, totalizando a quantia de R$ 4.000.000,00.

Nesse sentido, constatada a identidade de situagdes juridicas, nos termos do
art. 654, § 2°, do Cdédigo de Processo Penal, torna-se imperiosa a extensao
dos fundamentos declinados nesta decisdo as demais agdes penais que
tramitam em desfavor do paciente perante a 132 Vara Federal da Subsecéao
Judiciaria de Curitiba. (BRASIL, 2021, p. 44-45)

4.1.2 A segunda dimensao do Lawfare no caso Lula

Rememorando o que foi exposto no capitulo inaugural, mais precisamente no
topico 2.3.2, percebe-se que os dispositivos legais selecionados para a condugao do
caso Lula foram a Lei n.° 12.850/13, ja trabalhada no capitulo predecessor, a Lei n.°
9.613/98, que dispde sobre os crimes de “lavagem” de dinheiro, bem como o art. 317
do Cédigo Penal, que prevé o crime de corrupgao passiva (ZANIN MARTINS; ZANIN
MARTINS; VALIM, 2019).

Com efeito, para os referidos autores, o que se tentou com o emprego das
normas utilizadas foi a obtengdo das “seguintes vantagens na guerra juridica

desenvolvida contra Lula:”

(/) uso de delagdes premiadas com pessoas presas ou na iminéncia de serem
presas e que, nessa condicdo, estdo dispostas a apresentar qualquer
narrativa para se livrar do suplicio, mesmo que sabidamente inveridicas; (ii)
manejo de conceitos juridicos elasticos; (iii) tentativa de estigmatizagdo do
ex-presidente com base em alegagdes de condutas de alta reprovabilidade
social, especialmente para politicos e pessoas publicas. (ZANIN MARTINS;
ZANIN MARTINS; VALIM, 2019, p. 120)

Alguns eventos que podem ser mencionados como prova disso, conquanto
tenham sido escolhidos para uma reflexdo mais aprofundada no ponto subsequente,
sdo: a) a indevida conducao coercitiva do ex-presidente Lula; b) a delacdo de Antdnio
Palocci como forma de incriminagao de Lula.

Abstraindo os efeitos midiaticos desta medida, a condugao coercitiva de Lula,
ocorrida em 4 de marco de 2016, foi marcada pela divisao de opinides e pela profunda
critica por parte de inumeros juristas, visto que a auséncia de prévia intimacao para o
comparecimento a audiéncia impediria 0 emprego do deslocamento forgado. No
entender no Ministro do Supremo Tribunal Federal Marco Aurélio, “nao fazia sentido
o ex-presidente ter ido depor ‘sob vara™ (NETTO, 2016, p. 351).
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Nessa perspectiva, Nucci (2020, p. 825) sustenta que “ndo pode o juiz
determinar a conducgao a forga de pessoa a sua presencga, para audiéncia ou outro
esclarecimento, antes de ela ter sido intimada a comparecer voluntariamente”.

Zanin Martins; Zanin Martins; Valim (2019, p. 120) também recordam que,
posteriormente, “a condugdo coercitiva foi declarada inconstitucional para
investigados pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento das ADPFs 395 e 444,
realizado em 14 de junho de 2019

Outrossim, a quebra do sigilo da delagdo de Antdnio Palocci as vésperas das
eleicdes presidenciais do ano de 2018 constituiu, inegavelmente, um movimento
politico que objetivava o enfraquecimento nao sé do ex-presidente Lula, mas também
daquele que lhe sucedera na corrida presidencial e todos os demais que foram
mencionados nas declaragdes, conforme restara provado no tépico 4.1.4 (ZANIN
MARTINS; ZANIN MARTINS; VALIM, 2019).

4.1.3 O espetaculo midiatico da Lava Jato e a terceira dimenséo do Lawfare

Sem duvidas, a divulgacdo comunicacional imoderada e seletiva foi um dos
maiores artificios a servigo dos fins escusos da Operacéao Lava Jato.

Mota e Almeida (2017, p. 10), em estudo que desenvolveu um exame e
discussao sobre a cobertura da imprensa sobre fatos e eventos politicos, mormente
no que tange a atuacéo e direcionamento da revista Veja na veiculagdo de noticias e
matérias jornalisticas da Forga-Tarefa, visualizaram uma “espetacularizagdo da
politica e da Lava Jato, tendo a corrupgcédo como fio condutor da narrativa”.

Nesse mesmo sentido, os mesmos autores concluem que “além de trabalhar a
espetacularizagado como valor-noticia, a Veja participava ativamente como ator do jogo
politico, ndo sendo apenas um observador da crise que se instalou no Brasil” (MOTA;
ALMEIDA, 2017, p.1).

Essa constatagao inicial vem corroborar o pensamento de que, em que pese
se posicione externamente aos acontecimentos (ZANIN MARTINS; ZANIN MARTINS;
VALIM, 2019), o “abuso das externalidades” € uma arma tdo poderosa quanto as
outras (TIEFEMBRUN, 2010 apud ZANIN MARTINS; ZANIN MARTINS; VALIM, 2019,
p. 53).

Malgrado se trate de uma obra de carater académico, o ja discorrido artigo de
Sérgio Moro sobre a operacdo Maos Limpas na Italia realgca, ainda que
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preliminarmente, a sua concepgao acerca do papel da midia, além da sua inclinagao
para se utilizar desse meio com o objetivo de punir aqueles que, na sua visao, sao
corruptos.

A Lava Jato e seus estranhos episddios confirmam n&o apenas essa
predisposi¢cao do julgador, como também a tese de que a difusdo na midia do que
ocorria na operagao era tendenciosa.

A propria condugdo coercitiva do ex-presidente Lula ndo se resumiu ao uso
indevido da norma. N&o retirando a gravidade desse tipo de estratagema juridico, o
efeito verificado na esfera das externalidades foi muito mais poderoso e destrutivo.

Para Zanin Martins; Zanin Martins; Valim (2019, p. 120-121), “o episddio,
amplamente fotografado e acompanhado pela midia, teve o claro objetivo de criar um
clima artificial de culpa para Lula”.

Isso pode ser percebido mais facilmente apds uma breve ponderagao sobre as
possiveis respostas aos seguintes questionamentos: que impressao causara nas
pessoas, especialmente as que sdo leigas em matéria juridica, uma publicagéo
jornalistica, seja televisiva, eletrénica ou impressa, que ostente a imagem de alguém
sendo levado a forga para prestar um depoimento? Esses canais de comunicagao
tiveram o cuidado de complementar o seu conteudo com a adverténcia de que vigora
no Brasil o principio constitucional da presuncéo da inocéncia, independentemente de
qualquer coisa, até transitar em julgado a sentenga penal condenatéria, como
estabelece o art. 5°, LVII, da Constituicdo Federal?

Completando, Nucci (2020, p. 826) salienta que embora exista uma

sumula vinculante proibindo o uso de algemas, quando desnecessario;
descobriu-se uma fenda pela qual passa o abuso de autoridade. Em lugar de
algemas, colocam-se trés ou quatro agentes policiais fortemente armados,
muitas vezes, encapuzados, tudo isso devidamente filmado e divulgado, para
a completa humilhagao de coquem é conduzido.

Na sequéncia, indaga: “para que algemas se os policiais, com metralhadoras,
fazem as suas vezes?”

Inevitavelmente, a sociedade que assiste a esse nefasto espetaculo tera uma
percepcao de que o alvo de toda essa acao € culpado, criando um juizo prévio de
rejeicdo ao inimigo eleito, o que, nas palavras de Zanin Martins; Zanin Martins; Valim
(2019, p. 53), viabiliza “uma condenagao sem provas”, podendo também “estimular a

opinido publica a exigir essa condenagao”.
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Apesar disso, essa nao foi a unica tentativa de execragédo publica do ex-
presidente Lula.

Como olvidar a entrevista coletiva em que o famoso PowerPoint que apontava
Lula como o chefe de uma suposta organizagdo criminosa foi apresentado pelos
procuradores da Republica (ZANIN MARTINS; ZANIN MARTINS; VALIM, 2019)?

Figura 3 - Imagem extraida da apresentagdo de um PowerPoint exibido em uma coletiva
de imprensa realizada em 14 de setembro de 2016.

MAIOR
BENEFI
-CIADO

Fonte: Modificado de Rodrigues (2016, p. 1)
Some-se a isso a preocupacao exacerbada que o entdo juiz federal Sérgio

Moro nutria em relacdo aos passos da Forca-Tarefa, como clarifica o teor da sua
mensagem enviada ao procurador da Republica Deltan Dallagnol, onde Moro
pergunta: “ndo é muito tempo sem operacao?” (MARTINS; SANTI; GREENWALD,
2019, p. 2).

Diante de tudo o que ja foi estudado nesta monografia, de forma irrefutavel,
prevalece o entendimento de Zanin Martins; Zanin Martins; Valim (2019), na diregéo
de que a ocorréncia desse tipo de situacao € inadmissivel.

Inadequadas e incompativeis com todos os principios basilares do direito, estas
circunstancias vivenciadas no caso Lula atestam o perigo de uma midia aliada a
autoridades que perseguem a todo custo uma justica ficticia e que, quando frustrados
0s meios legais que oportunizem uma condenacgao, apelam para o abuso do poder, a

mudanca das regras do “jogo” e a revolta popular.
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4.1.4 O julgamento do Habeas Corpus n.° 164.493: Moro € declarado suspeito

Ha pouco tempo, em 23 de margo de 2021, a 22 Turma do Supremo Tribunal
Federal realizou um julgamento histoérico e que tem representado uma vitéria néo
apenas da defesa do ex-presidente, mas de um processo penal em consonancia com
o Estado Democratico de Direito.

O reconhecimento pela Corte Constitucional brasileira dos abusos que foram
perpetrados durante a Lava Jato € a prova inconteste de que os argumentos aqui
firmados n&o sao fantasiosos ou meras suposigoes.

Com isso, Lula passou de condenado nos casos do triplex de Guaruja e do sitio
de Atibaia (MOTTA; MAZIEIRO, 2021) ao individuo que pds em xeque a Forca-Tarefa
e o proprio Poder Judiciario, de modo geral.

Passando as questdes técnicas, o Habeas Corpus n.° 164.493 foi submetido a
analise e julgamento, como dito, pela 2% Turma do Supremo Tribunal Federal,
composta pelos Ministros Edson Fachin, que atuou como relator do caso; Carmen
Lucia; Gilmar Mendes; Ricardo Lewandowski e Kassio Nunes Marques.

De acordo com o relatério do voto do Ministro Gilmar Mendes, a impetragao do
referido Habeas Corpus tencionava o reconhecimento da suspeicéo do ex-juiz federal
Sérgio Moro no ambito da Acgao Penal 5046512-94.2016.4.04.7000/PR e a
consequente anulacido de todos os atos processuais desta demanda, pedindo
também, ao fim, a extensao dos efeitos da decisao as demais ag¢des propostas contra
o ex-presidente e que foram conduzidas pelo indicado ex-magistrado (BRASIL, 2021,
p. 1-3).

O primeiro assunto a ser enfrentado pelos ministros da Suprema Corte era de
natureza eminentemente processual, mas que nao deixava de ter uma intima conexao
com o conteudo material suscitado pelo impetrante.

Respeitando a ordem logica, a primeira tese a ser examinada sera a levantada
pelo Ministro Edson Fachin.

Atento a matéria procedimental, o relator, em suma, fundamenta o seu voto
na inadequacao da via eleita pelo impetrante para a busca do reconhecimento da
suspeicao de Sérgio Moro.

Primeiramente, o Ministro Edson Fachin aduz que o remédio constitucional
apreciado apontava o Superior Tribunal de Justica como autoridade coatora, opondo-

se ao acordao proferido pela 52 Turma deste tribunal no Agravo Regimental nos
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Embargos de Declaragdo no Habeas Corpus n.° 398.570/PR, o que definia a
competéncia do Supremo Tribunal Federal para o julgamento do Habeas Corpus n.°
164.493 (BRASIL, 2021, p. 1-2).

Avancando, o relator destaca que todos os argumentos que embasam a
impetracdo “se circunscrevem no almejar da demonstracdo de suspeigdo do
magistrado” (BRASIL, 2021, p. 4).

Para resumir, ao avaliar o caso concreto, o0 magistrado Fachin entendeu que os
fatos aptos a demonstrar a parcialidade do ex-juiz federal Sérgio Moro trazidos pelo
impetrante ndo constituiram uma ilegalidade manifesta, impedindo, portanto, o
julgamento da arguicao de suspeicdo em sede de Habeas Corpus, nos moldes da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.

Por fim, vota pelo ndo conhecimento do Habeas Corpus e prescreve que devera
ser obedecido o procedimento préprio previsto no Cédigo de Processo Penal para que
seja arguida a suspeicao de Sérgio Moro.

A compreensé&o do Ministro Edson Fachin nesse caso foi seguida pelo Ministro
Nunes Marques, que julgou ser incabivel a argui¢cao de suspeigdo em Habeas Corpus
e, em acréscimo, impossivel considerar as mensagens vazadas de forma criminosa
como meio idéneo para declarar a quebra da imparcialidade do ex-juiz federal.

Abrindo divergéncia, o Ministro Gilmar Mendes proferiu um extenso voto, onde
contrariou e rebateu as razbes de voto do relator e do Ministro Nunes Marques,
formando a corrente majoritaria naquela 22 Turma, seguida pela Ministra Carmen
Lucia e pelo Ministro Ricardo Lewandowski.

Contrapondo-se ao relator, Gilmar Mendes enuncia a possibilidade do exame
da alegagédo de suspeicdo em Habeas Corpus, desde que ndo seja necessaria a
dilagdo probatéria, segundo o juizo sedimentado no Habeas Corpus n.° 95.518
(BRASIL, 2021, p. 3-5).

Subsequentemente, preconiza que a decisdo dos Embargos de Declaragao no
Habeas Corpus n.° 193.726, que declarou incompetente a 132 Vara Federal de
Curitiba para processar e julgar as ag¢des penais propostas contra Lula, n&do tinha o
condao de prejudicar a analise do presente HC, pois os objetos existentes em ambos
eram diversos, sendo esta impetracdo pretérita em relacdo ao Habeas Corpus ja
julgado, além de que a matéria em aprego “apresenta caracteristicas de maior relevo
e impacto em eventual violagdo aos direitos fundamentais do imputado” (BRASIL,
2021, p. 6).
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ApOs superar estas preliminares, o eminente Ministro Gilmar Mendes inicia o
exame meritério dos sete fatos indicativos da parcialidade do ex-juiz federal Sérgio

Moro elencados pelo impetrante, nomeadamente:

(i) Deferimento da condugdo coercitiva do paciente e de familiares seus,
ocorrida em 4.3.2016, sem que tenha havido prévia intimagao para oitiva pela
autoridade policial; (ii) Autorizagao para a interceptagdo de ramais telefénicos
pertencentes ao paciente, familiares e advogados antes de adotadas outras
medidas investigativas; (iii) Divulgagéo, no dia 16.3.2016, do conteudo de
audios captados em decorréncia das interceptacdes telefénicas autorizadas;
(iv) No momento histérico em que tais provimentos jurisdicionais foram
exarados, pontuando os impetrantes que [A]s principais figuras publicas
hostilizadas pelos apoiadores do impedimento eram a ex-Presidente Dilma e
o Paciente; (v) Condenagéo do paciente, reputada injusta pela defesa técnica,
em sentenca proferida no dia 12.7.2017; (vi) Atuagdo impeditiva ao
cumprimento da ordem de soltura do paciente exarada pelo Desembargador
Federal Rogério Favreto, no dia 8.7.2018, em decis&o liminar proferida nos
autos do HC 5025614-40.2018.4.04.0000; e (vii) Aceitacao do convite feito
pelo Presidente da Republica eleito no pleito de 2018 para ocupar o cargo de
Ministro da Justiga, a indicar que toda essa atuagao pretérita estaria voltada
a tal desiderato. (BRASIL, 2021, p. 2-3)

Feita uma minuciosa apuracdo dos elementos consubstanciados nos autos,
Gilmar Mendes tece muitas criticas referentes a atuacao de Sérgio Moro, cujo registro
manifesta-se indispensavel.

Em primeiro lugar, nota-se uma forte reprovagdo do magistrado, por conta da
adocgao de “um modelo de atuacgao jurisdicional ativo e persecutério” na Operacgéo
Lava Jato, tendo Sérgio Moro exercitado esse comportamento “mesmo antes do inicio
da mencionada operacao” (BRASIL, 2021, p. 15-16).

Para o mencionado ministro, Sérgio Moro era um descumpridor reiterado dos
“‘limites do sistema acusatério”, considerando-o, na verdade, “um juiz acusador”
(BRASIL, 2021, p. 15-16).

Em 2016, Gilmar Mendes afirma que ja chamava “atencdo para os excessos
na manutencao das prisdes provisorias decretadas pela 132 Vara Federal de Curitiba”,
além de ter percebido que “o expediente expansivo da Operacao Lava-Jato”, traduzido
no interesse de julgar todos os casos de criminalidade econ6mica do pais, “se
desdobrava, inclusive, para o campo politico” (BRASIL, 2021, p. 23).

Também foi lembrado que essa nao foi a primeira vez em que Sérgio Moro
conduziu um processo de forma parcial, haja vista a decisdo da 22 Turma do Supremo

Tribunal Federal no Agravo Regimental no Recurso em Habeas Corpus n.°
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144.615/PR, que “reconheceu explicitamente a quebra da imparcialidade do
magistrado” durante a Operacao Banestado (BRASIL, 2021, p. 29).

De igual modo, os “mecanismos heterodoxos utilizados pelo juiz” ja ensejavam
recorrentes indagagdes por parte de organismos e Tribunais Internacionais sobre a
atuacao tendenciosa de Sérgio Moro (BRASIL, 2021, p. 31).

Arremata dizendo que o resultado do trabalho do ex-juiz federal foi marcado
por “uma atuagado acusatéria proativa® que restringiu “a possibilidade de defesa dos
acusados”, passou “por cima dos limites da demarcacgao do principio constitucional do
juiz natural” e que, em conluio com os érgaos de acusagao, desvelava a existéncia de
um “objetivo maior: inviabilizar de forma definitiva a participacdo do ex-presidente Luis
Inacio Lula da Silva na vida politica nacional” (BRASIL, 2021, p. 34).

Antes de dissertar sobre os sete fatos expostos pela defesa do ex-presidente
Lula que indicariam a suspeicdo de Sérgio Moro, Gilmar Mendes, com espeque na
doutrina nacional e em precedente internacional, reputou como admissiveis as
conversas obtidas pela acdo de hackers que ficou conhecida como “vaza jato”, em
que pese ter ressaltado que a sua convicg¢ao se derivou exclusivamente do que estava
contido no processo.

Logo depois, o ministro procede com a avaliagao individual de cada um dos
episodios sinalizadores da perda da imparcialidade de Sérgio Moro.

Dada a limitagdo imposta pela prépria natureza deste trabalho monografico,
torna-se inviavel o aprofundamento de todos os comentarios e alegagdes consignados
no voto do Ministro Gilmar Mendes, mas alguns sucintos apontamentos merecem ser
feitos.

Reforgando as informagdes ja langadas no presente estudo, Gilmar Mendes
narra que “o uso das medidas de conducao coercitiva”, incluindo a oportunidade em
que o método foi aplicado contra Lula, “desempenhava um papel central na
espetacularizagao” da Forga-Tarefa (BRASIL, 2021, p. 46).

Nesse caso, entendeu o magistrado que “a decisao de ordenag¢ao da condugao
coercitiva do paciente”, por si s0, “macula a imparcialidade do ex-Juiz Sérgio Moro”,
por estar destituida do manto da legalidade, além de “ter propiciado uma exposi¢cao
atentatoria a dignidade e a presuncgao de inocéncia do investigado” (BRASIL, 2021, p.
48).

Por sua vez, a quebra do sigilo telefébnico do ex-Presidente Lula, de seus

familiares e de seus advogados teve, segundo Gilmar Mendes, “o intuito de monitorar
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e antecipar as suas estratégias defensivas” (BRASIL, 2021, p. 54). De fato, como
registrado no voto, € muito improvavel que a versao dada por Sérgio Moro de que a
interceptacdo do escritorio ndo passou de um ledo engano seja verdadeira,
especialmente quando se tem em mente que o ex-juiz recebeu oficios das operadoras
telefébnicas em duas ocasides.

Frise-se também o momento em que Sérgio Moro, “mesmo sem jurisdicao
sobre o caso e em periodo de férias”, fez de tudo para obstar o cumprimento da liminar
concedida pelo Desembargador Federal Rogério Favreto, onde, em sede de Habeas
Corpus, foi determinada “a liberdade do ex-Presidente Lula”. Chegando a “telefonar
ao entao Diretor-Geral da Policia Federal” com o escopo de nao ver cumprida a ordem
hierarquicamente superior, Sérgio Moro agiu “como se membro do Ministério Publico
fosse”, buscando apenas “defender a higidez do seu projeto de poder” (BRASIL, 2021,
p. 76-78).

Para finalizar, notabilizam-se alguns acontecimentos que dao ainda mais
énfase a nocente atuagéo do ex-juiz federal.

A juntada do acordo de colaboragao premiada de Anténio Palocci aos autos,
realizada depois do término da instrugado do processo, s6 se deu “cerca de 3 (trés)
meses apos a decisao judicial que o homologou”. Para Gilmar Mendes, “essa demora
parece ter sido cuidadosamente planejada pelo magistrado”, tendo “a clara finalidade
de que fosse dada publicidade as imputag¢des dirigidas ao réu”, principalmente se for
considerado que “tanto a juntada do acordo aos autos quanto o levantamento do seu
sigilo ocorreram por iniciativa do proéprio juiz” (BRASIL, 2021, p. 86-87).

Esse fato acaba se conectando muito bem com a condenagao de Lula no caso
do Triplex, apontada pelo insigne ministro como despida de “embasamento probatorio
concreto” (BRASIL, 2021, p. 81).

E que, a partir do momento em que o ex-juiz “decidiu fazer parte do governo
que se elegeu em oposigao ao partido cujo maior representante é Luiz Inacio Lula da
Silva”, observa-se que ele “foi diretamente beneficiado pela condenacao e pela prisdo”
do ex-presidente, anunciando de forma explicita a sua real intengcéo (BRASIL, 2021,
p. 95-96).

Ademais, cumpre salientar que o desempenho da atividade judicante de Sérgio
Moro acontecia, durante a Lava Jato, “em estreita cooperacdo com os membros do
Ministério Publico Federal’, em total desrespeito a lei e ao sistema acusatorio
(BRASIL, 2021, p. 48).
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Ao fim e ao cabo, por sobejarem elementos que denunciam a quebra da
imparcialidade do ex-juiz federal, foi concedida a ordem pretendida no Habeas Corpus
e determinou-se a anulacdo de todos os atos de carater decisorio praticados por

Sérgio Moro no caso do Triplex do Guaruja.
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

O presente trabalho é fruto de uma profunda inquietacdo pessoal deste autor
com a atual conjuntura juridica e politica do Brasil. A vontade de contribuir, ainda que
minimamente, para a constru¢cdo de uma maior consciéncia popular e académica
sobre os perigos do Lawfare em um pais foi um dos grandes combustiveis para o
desenvolvimento deste texto.

O Lawfare ou guerra juridica, em traducdo livre, € uma expressao
autoexplicativa e que consegue exprimir a sua problematica sem grandes dificuldades,
mesmo sem uma explicacdo mais aprofundada.

No entanto, esta monografia se encarregou de minudenciar o tema,
apresentando a sua definicdo, dimensdes, taticas utilizadas, além dos seus efeitos em
termos praticos, notadamente no caso Lula.

Considerando os resultados da pesquisa aqui feita, vé-se que a eleicdo de um
foro tendencioso, o uso de normas que possuem conceitos abertos e, portanto,
facilmente manipulaveis, bem como o manejo da opinido publica por parte dos
veiculos de comunicagao sao os elementos formadores do Lawfare e, quando unidos,
propiciam a consumagao dos mais graves abusos.

Foram enfatizados também os riscos que esse novo modelo de justiga criminal
negocial carrega, evidenciando-se o mau uso das colabora¢gdes premiadas no
decorrer da Operacédo Lava Jato.

Felizmente, a Lei n.° 13.964/19 trouxe significativas melhorias para o instituto e
criou uma barreira robusta contra os excessos anteriormente praticados. Cabera ao
tempo dizer se as proximas experiéncias serao positivas ou nao.

Muito embora as sang¢des que retiravam a integridade fisica e a vida dos
condenados tenham sido substituidas pela privagdo da liberdade e restricdo de
direitos, constata-se que uma atuagao inapropriada e desleal de autoridades em
conjunto com uma midia que nao transmite a informagao de forma integra e honesta
conseguem aniquilar pessoas, especialmente as publicas, devastando a sua imagem
diante da sociedade.

O caso Lula, inquestionavelmente, tornou-se um simbolo do Lawfare em terras
brasileiras e € reconhecido internacionalmente pela maneira parcial como foi

conduzido do inicio ao fim.
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Merecidamente, no inicio deste ano de 2021, a 22 Turma do Supremo Tribunal
Federal reconheceu a parcialidade do ex-juiz federal Sérgio Moro, consolidando ainda
mais as posi¢des e os argumentos trazidos neste trabalho.

Com toda a certeza, a tematica aqui estudada € desafiadora, sobretudo pela
matéria politica que Ihe é afeta e que permeia esse debate, dificultando uma analise
juridica totalmente isenta.

Porém, com a preocupacao de produzir um conteudo de carater cientifico e de
abstrair perspectivas pessoais, este autor entende que foram elencadas evidéncias
suficientes para comprovar as afirmagdes feitas no desenrolar desta pesquisa, nao
havendo espaco para possiveis indicagdes de que o presente estudo € baseado em
meras conjecturas.

Além disso, € importante esclarecer que esta monografia ndo tem como
objetivo defender a inocéncia de ninguém. Na verdade, essa producgao inteira foi
fundada em uma so6 premissa: a de que todo cidadao brasileiro, independentemente
de quem seja, tem o direito a um processo e a um julgamento justo.

O ministro Gilmar Mendes, em seu voto no Habeas Corpus n.° 164.493,
primorosamente, enfatiza que “ndo podemos aceitar que o combate a corrupgéo se
dé sem limites”, pois, do contrario, havera “a desvirtuagao do proprio Estado de
Direito” (BRASIL, 2021, p. 101).

Tecidas essas consideragdes, impde-se a seguinte pergunta: a quem recorrer
quando aqueles que deveriam socorrer a sociedade dos abusos séo justamente quem
0s promovem?

Refletir sobre as consequéncias de uma “ditadura judicial” &€ imprescindivel para
que uma sociedade possa se prevenir, inclusive, de um esmaecimento da democracia.

Como dito no segundo capitulo, seguindo a inteligéncia de Canotilho e Brandao
(2016, p. 25), a obediéncia das formalidades exigidas pela lei tem a mesma relevancia
que a punicado de um culpado, tendo em vista que “a legitimagcdo democratica da
decisao judicial s6 é portanto alcangavel através de um determinado procedimento
prévia e formalmente definido”.

Para finalizar, ndo é demais advertir: o0 mal se combate de acordo com as

regras, sob pena de os “mocinhos” se tornarem criminosos também.
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