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Resumo: O presente artigo trata das caracteristicas do Estado de Direito e do Estado de Excegao com
o desiderato de evidenciar que parte dos tramites relacionados a operagao Lava Jato se enquadra na
ilegalidade. O objetivo central do texto € explanar algumas arbitrariedades praticadas no decorrer do
processo para, ao final, demonstrar que a independéncia judicial serve como uma prote¢ao aos atos
proferidos pelos magistrados, o que, consequentemente, leva a necessidade de aprovacao da Lei de
Abuso de Autoridade. No que tange ao método utilizado, este ocorre com revisao bibliografica, estudo
de casos e andlise de jurisprudéncia.
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1 Introducgao

Nos dltimos anos, o Poder Judiciario brasileiro vem sendo alvo de criticas de
parte dos juristas por sua atuagao ativista e até mesmo politica. Fato semelhante
ocorre no ambito da operagao Lava Jato.

Responsavel por uma das maiores investigagcdoes em combate a corrupgao
da historia mundial, a Lava Jato tem sido motivo de estudo por grande parte dos
profissionais do Direito, sendo que alguns destes relacionam as atuagoes proferi-
das no processo como um indicio do que podera vir a ser um Estado de Excecao.

Para debater o tema com a profundidade que merece, em um primeiro momento
sera abordado o historico das fases que permeiam a Lava Jato com o fito de avaliar o
modus operandi dos agentes pUblicos. Atualmente, o processo conta com 47 fases
operacionais, autorizadas em sua maioria pelo juiz federal Sérgio Fernando Moro.

A frente, serdo delimitados os principais pontos que evidenciam a iminente
consagracao de um Estado de Excecao conduzido pelo Poder Judiciério. Isto porque,
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0 que se verifica nos Gltimos tempos, € uma crescente influéncia da opinido pU-
blica nas decisoes relacionadas a operagdo Lava Jato. Percebe-se, na realidade,
o crescimento do discurso no qual se coloca a moral e a justica a frente da letra
seca da lei.

Também é possivel constatar a atuagcao midiatica de alguns juizes, notada-
mente com posicionamentos contra legem.

E como exemplo do que vem ocorrendo no ordenamento juridico nacional,
serao descritos alguns momentos nos quais a operagao Lava Jato atentou direta-
mente contra o Estado de Direito. Especificamente, serao analisados os métodos
de prisoes cautelares, as interceptacoes telefénicas com divulgacao de material,
as condugoes coercitivas, e a manifestacao do Tribunal Regional Federal da 42
Regiao dando amplos poderes ao juiz federal Sérgio Moro e, de certa forma, fazen-
do eclodir um tipico Estado de Excegao.

Neste contexto e adentrando ao final do artigo, busca-se demonstrar que a
independéncia judicial serve como um “escudo” aos atos ilegais praticados pelos
magistrados, o que, consequentemente, leva a necessidade de aprovacao da Lei
de Abuso de Autoridade.

Aindependéncia das Cortes de Justica, influenciada pela Declaragao Universal
dos Direitos Humanos (1948), é resultado de uma longa construgao que teve como
intento principal a garantia do direito de minorias e a concretizagao de direitos
fundamentais. Entretanto, com a impossibilidade de responsabilizar pessoalmente
0s magistrados por suas decisoes, ainda que ilegais, termina sendo de grande re-
levancia a aprovacao do projeto de lei, até mesmo porque nao ha, em qualquer um
de seus artigos, contelido que prejudique e/ou interfira na independéncia judicial.

Ao buscar uma atualizacao da obsoleta Lei de Abuso de Autoridade (4.898/65),
0 Congresso Nacional apenas procura limitar a atuagao da magistratura, conforme
mandamentos da propria Constituicado Federal. Nao ha, em um artigo sequer do
projeto, fundamento que desrespeite normas ja consagradas no sistema juridico.

No que toca ao método adotado para a investigacao, este se dara com revi-
sao bibliografica, estudo de casos e analise de jurisprudéncia.

2 A operacao Lava Jato

Inspirada na operagao Maos Limpas (Mani Pulite),* que abalou a Italia nos
anos 1990, a Lava Jato é responsavel por uma das maiores investigagoes em
combate a corrupgao da histéria mundial e se desenvolveu através de diversos

1 A operacao Maos Limpas foi uma das maiores investigagoes sobre corrupcao sistémica ja realizada em
um pais. Conduzidas na Procuradoria de Mildo, as investigacoes desvendaram uma enorme rede de cor-
rupgao entre governo e empresas vendedoras de bens ou servicos ao setor plblico. A propina arrecadada
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mandados de busca e apreensado, prisoes temporarias, prisoes preventivas, e con-
dugodes coercitivas.

0 inicio da operacao ocorreu em 17 de margo de 2014 e, atualmente, conta
com 47 fases operacionais, autorizadas em sua maioria pelo juiz federal Sérgio
Fernando Moro.?

Extrai-se de informagoes prestadas pela Policia Federal e pelo Ministério
Plblico Federal, que o primeiro ato da operacdo foi a quebra de sigilo de um
posto de gasolina, em Brasilia, para obter informacdes sobre doleiros envolvidos
com lavagem de dinheiro no Estado do Parana. Até aqui, ndo havia indicios de
envolvimento de partidos politicos, empreiteiras e grandes empresas nacionais;
buscava-se tao somente a prisao de doleiros, incluindo Alberto Youssef, que se
tornaria pega-chave da operagao.®

Na sequéncia, apos analise de documentos que foram apreendidos, houve
o desenvolvimento de novas fases, precedidas de um nimero expressivo de man-
dados de prisao cautelar e condugao coercitiva, com as seguintes nomenclaturas
e consequéncias:

22 Fase (Bidone). A prisdo de Alberto Youssef trouxe a tona sua ligagao com
0 ex-diretor de abastecimento da Petrobras, Paulo Roberto Costa. Assim, em 20
de margo de 2014, a Policia Federal cumpriu seis mandados de busca e um de
prisdo temporaria, a do ex-diretor da estatal.

32 Fase (Dolce Vita). Em 11 de abril de 2014, a Policia Federal cumpriu
outros quinze mandados de busca, dois de prisdao temporaria e seis de conducao
coercitiva. A agao buscou reunir provas sobre a ligagao de Paulo Roberto Costa
com o doleiro Alberto Youssef.

42 Fase (Casablanca). No dia 11 de junho de 2014 deflagrou-se uma nova
fase, com mandado de prisao preventiva contra Paulo Roberto Costa, o qual esta-
va em liberdade — por decisao liminar do ministro Teori Zavascki — desde o dia
19 de maio.

52 Fase (Bidone Il). No dia 12 de julho de 2014 cumpriram-se sete mandados
de busca, um mandado de prisdo temporaria e um de conducdo coercitiva. Aqui, 0
executivo Jodo Procopio Junqueira Pacheco de Almeida Prado foi preso por geren-
ciar na Suiga contas de Youssef.

financiava partidos e enriquecia politicos. Durante a operagao, 2.993 mandados de prisao foram expedi-
dos, 6.059 pessoas foram investigadas, incluindo 872 empresarios, 1.978 administradores locais e 438
parlamentares, dos quais quatro haviam sido primeiros-ministros. Além disso, 13 envolvidos cometeram
suicidio e grandes partidos foram extintos. Cf.: BARBACETTO, Gianni; GOMEZ, Peter; TRAVAGLIO, Marco.
Operagcao maos limpas: a verdade sobre a operagao italiana que inspirou a Lava Jato. Porto Alegre: CDG,
2016, p. 875.

2 As investigacoes iniciaram em 2009, mas somente em 17 de marco de 2014 foi deflagrada a primeira
fase ostensiva da operacao.

3 Disponivel em: <http://www.pf.gov.br/imprensa/lavajato>. Acesso em: 13 ago. 2017.
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62 Fase (Bidone lll). Desdobramento técnico da fase anterior, com cumpri-
mento de onze mandados de busca e apreensao, além de uma condugao coerci-
tiva (22/08/2014).

72 Fase (Juizo Final). Em 14 de novembro de 2014 houve o cumprimento de
quarenta e nove mandados de busca, seis de prisao preventiva, vinte e um de pri-
sao temporaria e nove de condugao coercitiva. Neste ato, presidentes e diretores
de grandes empresas do Brasil, como as Construtoras OAS e Camargo Corréa,
foram presos.

8?2 Fase. Em 14 de janeiro de 2015 houve a prisao preventiva do ex-diretor
da area internacional da Petrobras, Nestor Cerverd. A acusacao foi de participacao
em crimes, como corrupgao contra o sistema financeiro nacional e lavagem de
dinheiro.

92 Fase (My Way). A operagao My Way teve como alvo a Diretoria de Servigos
da Petrobras e a BR Distribuidora. Deflagrada para cumprimento de sessenta e
dois mandados judiciais: um de prisao preventiva, trés de prisdao temporaria, dezoi-
to de conducgao coercitiva e quarenta de busca e apreensao e sequestro de bens
nos estados de Sao Paulo, Rio de Janeiro, Bahia e Santa Catarina (05/02/2015).

102 Fase (Que pais é esse?). Nesta fase, iniciada em 16 de margo de 2015,
houve o cumprimento de dezoito mandados judiciais. Aqui, houve a prisao preven-
tiva do ex-diretor da Petrobras, Renato Duque. De acordo com o Ministério Plblico,
0 ex-diretor tinha contas secretas na Suica, que foram esvaziadas e transferidas
para o Principado de Monaco.

112 Fase (A Origem). Em 10 de abril de 2015, a Policia Federal cumpriu trinta
e dois mandados, sendo sete de prisao, dezesseis de busca e apreensao, € nove
de conducgao coercitiva. A investigacao abrange, além de fatos ocorridos no ambito
da Petrobras, desvios de recursos ocorridos em outros orgaos publicos federais.
Nesta fase, foram presos o ex-deputado federal André Vargas, Leon Vargas (irmao
de André Vargas), o ex-deputado Luiz Argolo, Elia Santos da Hora (secretéaria de
Argolo), o ex-deputado federal Pedro Corréa, lvan Mernon da Silva Torres e Ricardo
Hoffmann.

122 Fase. No dia 15 de abril de 2015, suspeito de incidir em lavagem de
dinheiro e de receber vantagens ilicitas decorrentes de fraudes em contratos da
Petrobras, Joao Vaccari Neto, ex-tesoureiro do Partido dos Trabalhadores, foi pre-
so preventivamente.

132 Fase. Constituiu desdobramento técnico da fase anterior, levando a pri-
sao preventiva de operadores do esquema desvelado. Citado pelo ex-gerente da
Petrobras, Pedro Barusco, como operador de pagamento de propina oriunda de
contratos da estatal, Milton Pascowitch foi preso. De acordo com a Policia Federal,
Milton também pagou, por meio de sua empresa, a Jamp Engenheiros Associados
Ltda., mais de um milhao de reais a JD Consultoria, de José Dirceu (21/05/2015).
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142 Fase (Erga Omnes). Neste momento (19/06/2015), expandiu-se a
investigacao para os crimes de formagao de cartel, fraude a licitagoes, corrupgao,
desvio de verbas puUblicas e lavagem de dinheiro para duas grandes empreitei-
ras com grande atuacao no mercado nacional e internacional. Marcelo Odebrecht
(Odebrecht) e Otavio Azevedo (Andrade Gutierrez) foram presos.

152 Fase (Conexao Modnaco). Em 02 de julho de 2015 foi preso preventiva-
mente o ex-diretor da area internacional da Petrobras, Jorge Luiz Zelada, em razao
da movimentacao, no Principado de Monaco, de mais de 10 milhoes de euros em
recursos ilicitos obtidos em propinas nos negbcios da empresa. Zelada foi citado
por dois delatores, Paulo Roberto Costa e Pedro Barusco, como beneficiario do
esquema de corrupgao. Foi o sucessor de Nestor Cerverd, atuando na area inter-
nacional da Petrobras entre 2008 e 2012.

162 Fase (Radioatividade). Outra frente da investigacao apontou para a for-
magao de cartel e o prévio ajustamento de licitagoes, além do pagamento indevido
de vantagens financeiras a empregados da estatal Eletronuclear (28/07/2015).

172 Fase (Pixuleco). Na data de 03 de agosto de 2015, com base em docu-
mentos apreendidos e informagdes oferecidas a partir de colaboragao premiada,
a Policia Federal prendeu o ex-ministro da Casa Civil, José Dirceu. O irmdo do
ex-ministro, Luiz Eduardo de Oliveira e Silva, o ex-assessor de Dirceu, Roberto
Marques, e o dono da empresa de informatica Consist, Pablo Kipersmit, também
foram presos.

182 Fase (Pixuleco IlI). Desdobramento técnico da fase anterior, com cum-
primento de um mandado de prisao temporaria e 10 de busca e apreensdo em
Brasilia/DF, Porto Alegre/RS, Sao Paulo/SP e Curitiba/PR. Foi preso na operagao
0 ex-vereador do PT, Alexandre Romano, suspeito de arrecadar vantagens indevi-
das superiores a cinquenta milhdes de reais. Os pagamentos corriam por meio de
empresas de fachada (13/08/2015).

192 Fase (Nessum Dorma). A PF deflagrou em 21 de setembro de 2015 a
fase que teve como objetivo principal realizar a prisao preventiva do executivo da
Engevix, José Antunes Sobrinho. De acordo com as investigacoes, foi verificado
que uma empresa recebeu cerca de vinte milhoes de reais, entre 2007 e 2013,
de empreiteiras ja investigadas na operagdo. O dinheiro seria propina obtida a
partir de contratos com a Petrobras. Além disso, Sobrinho realizou pagamentos
de propina ja com a operagdo em curso, sendo Othon Luiz Pinheiro da Silva, ex-
diretor-presidente da Eletronuclear, o destinatario dos recursos.

202 Fase (Corrosao). Esta nova fase teve como objetivo buscar provas do-
cumentais sobre os crimes cometidos dentro da Petrobras, notadamente em con-
tratos relacionados com as refinarias Abreu e Lima e Pasadena. Foram presos na
operagao, Roberto Gongalves, ex-gerente executivo da Petrobras, e Nelson Martins
Ribeiro, apontado como operador financeiro (16/11/2015).

R. Int. de Dir. Pablico — RIDP | Belo Horizonte, ano 3, n. 4, p. 199-221, jan./jun. 2018 203



GILBERTO ANDREASSA JR.

212 Fase (Passe Livre). Aqui, em 24 de novembro de 2015, o pecuarista
José Carlos Bumlai é preso preventivamente. Amigo do ex-presidente Lula, o em-
presario € acusado de envolvimento em fraude no contrato para a operagao do
navio-sonda Vitoria 10.000.

222 Fase (Triplo X). Ja no ano de 2016, mais precisamente no dia 27 de janei-
ro, foram cumpridos vinte e trés mandados judiciais, tendo como alvo principal as
obras da Bancoop, cooperativa dos bancarios que foi presidida pelo ex-tesoureiro
do PT Joao Vaccari Neto.

232 Fase (Acarajé). Em 22 de fevereiro de 2016 houve o cumprimento de
cinquenta e um mandados. Um dos alvos foi o publicitario Jodo Santana, res-
ponsavel pelas campanhas que levaram Lula e Dilma a presidéncia. Imputou-se
aos profissionais da propaganda politica o recebimento de vantagens economicas
ilegais no exterior.

242 Fase (Aletheia). A operagcao cumpriu mandados de busca e apreensao
na casa de Lula. O ex-presidente ainda foi alvo de um mandado de condugao
coercitiva. Também foram levados para depoimento dois filhos de Lula, o presi-
dente do Instituto Lula, Paulo Okamotto, e os empresarios Fernando Bittar e Jonas
Suassuna (04/03/2016).

252 Fase (Polimento). Na primeira fase internacional da Lava Jato, a forca-
tarefa prendeu, em Portugal, o operador financeiro Raul Schmidt Felippe Junior,
que estava foragido desde julho de 2015. Ele era suspeito de envolvimento em
pagamentos de propinas aos ex-diretores da Petrobras, Renato Duque, Nestor
Cervero e Jorge Luiz Zelada (21/03/2016).

262 Fase (Xepa). Desdobramento da 232 fase, a forca-tarefa da operagao
teve como principal alvo a Odebrecht. Segundo a PF, com auxilio das informacoes
prestadas por Monica Moura, esposa do publicitario Jodo Santana, foi descoberto
um esquema de contabilidade paralela no ambito do Grupo Odebrecht destinado
ao pagamento de vantagens indevidas a terceiros, varios deles com vinculos com
o poder puUblico (22/03/2016).

272 Fase (Carbono 14). O ex-secretario geral do PT, Silvio Pereira, e Ronan
Maria Pinto, dono do jornal Diario do Grande ABC, foram presos. A operagao mirou
um empréstimo de doze milhoes, retirado para o Partido dos Trabalhadores, em
nome do pecuarista José Carlos Bumlai, no Banco Schahin, no qual Ronan Maria
Pinto teria sido o beneficiario final de metade do empréstimo. Ja o ex-tesourei-
ro do PT, Dellbio Soares, e Breno Altman, foram alvos de conducao coercitiva
(01/04/2016).

282 Fase (Vitoria de Pirro). Nesta nova fase, deflagrada em 12 de abril de
2016, houve a prisao do ex-senador Gim Argello e de alguns assessores, todos
acusados de cobrar propina para evitar o depoimento de empreiteiros na CPI da
Petrobras, formada por senadores e deputados, em 2014.
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292 Fase (Repescagem). Em 23 de maio de 2016 houve a investigacao de
crimes de formagao de quadrilha, lavagem de dinheiro, e corrupgao passiva e ativa
envolvendo verbas desviadas ligadas ao Partido Progressista (PP). O ex-tesoureiro
do partido, Jodo Claudio Genu, foi preso preventivamente na operagao.

302 Fase (Vicio). A operacdo prendeu preventivamente Flavio Henrique de
Oliveira e Eduardo Aparecido de Meira, donos de empresa fornecedora de tubos,
que fazia contratos ficticios com laranjas. No total, estima-se que mais de qua-
renta milhoes em propina tenham sido pagos entre 2009 e 2013. Também fo-
ram citados o ex-ministro José Dirceu e o ex-diretor da Petrobras, Renato Duque
(24/05/2016).

312 Fase (Abismo). A operagao mirou, em 04 de julho de 2016, fraudes na
licitagao da reforma do Centro de Pesquisas da Petrobras (Cenpes), no Rio, além
de pagamentos de propina a funcionarios da estatal e repasses ao PT.

322 Fase (Caga-Fantasmas). A acao teve com alvo uma instituigao financeira
panamenha (FPB Bank) que atuaria no Brasil, sem autorizacdo do Banco Central,
com o objetivo de movimentar valores de origem duvidosa para o exterior. O banco
tinha como produto, também, a comercializacao de empresas offshore, registra-
das pela Mossack Fonseca (07/07/2016).

332 Fase (Resta Um). A operagao mirou contratos do Complexo Petroquimico
do Rio (Comperj), das Refinarias Abreu Lima, Vale do Paraiba, Landulpho Alves e
Duque de Caxias. O ex-presidente da Queiroz Galvao, lldefonso Colares Filho, e o
ex-diretor da construtora, Othon Zanoide de Moraes Filho, foram presos preven-
tivamente, sobretudo porque faziam parte do chamado “cartel das empreiteiras”
(02/08/2016).

342 Fase (Arquivo X). Em 22 de setembro de 2016 foi preso o ex-ministro da
Fazenda, Guido Mantega. A prisao se deu a partir de um depoimento prestado por
Eike Batista ao MPF no qual ele diz ter recebido pedido do entdo ministro e presi-
dente do Conselho de Administracao da Petrobras para que fizesse um pagamento
de cinco milhoes de reais, no interesse do PT.

352 Fase (Omerta). O ex-ministro da Fazenda de Lula e da Casa Civil de Dilma
€ preso, junto com dois ex-assessores, menos de uma semana depois da prisao e
soltura de Guido Mantega. A operacgao investigou indicios de uma relagao crimino-
sa entre Antonio Palocci com o comando da Odebrecht (26/09/2016).

362 Fase (Dragao). No dia 10 de novembro de 2016, a Policia Federal reali-
Zou a prisao preventiva do empresario e lobista Adir Assad, e do operador Rodrigo
Tacla Duran. O MPF encontrou evidéncias de que ambos usaram contas bancarias
em nomes de offshores, empresas de fachada e contratos falsos para lavar mais
de cinquenta milhoes de reais.

372 Fase (Calicute). Nesta fase houve a prisao do ex-governador do Rio de
Janeiro, Sérgio Cabral, e outras sete pessoas envolvidas em desvios de contratos
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com empreiteiras em obras de grande porte. A investigagao partiu das delacoes
do dono da Delta Engenharia, o empreiteiro Fernando Cavendish, e de executi-
vos da Carioca Engenharia e Andrade Gutierrez, no ambito do inquérito do caso
Eletronuclear (17/11/2016).

382 Fase (Blackout). Em 23 de fevereiro de 2017, policiais federais cumpri-
ram 15 mandados de busca e apreensao e dois mandados de prisao preventiva,
sendo estes contra Jorge Luz e Bruno Luz. Eles foram apontados pelo MPF como
operadores financeiros que atuaram em desvios de verbas na Petrobras.

392 Fase (Paralelo). Sucessor de Pedro Barusco na geréncia de engenha-
ria da Petrobras, Roberto Gongalves foi preso preventivamente na operacao
(28/03/2017).

4082 Fase (Asfixia). Os alvos foram trés ex-gerentes da Petrobras e seus inter-
mediadores, que teriam recebido mais de cem milhdes de propina em fraudes e
desvio de recursos da estatal. Um total de cinco bilhdes em dezoito contratos da
Petrobras foram fraudados (04/05/2017).

412 Fase (Pogo Seco). A Policia Federal mirou nas complexas operacoes
financeiras negociadas durante a aquisicao pela Petrobras de direitos de explo-
racao de petrdleo em Benin, na Africa. A acao envolveu os lobistas ligados ao
PMDB Jorge Luz e Bruno Luz, pai e filho, que operavam para o partido dentro da
Petrobras. Os dois foram presos na 382 fase da Lava Jato (26/05/2017).

422 Fase (Cobra). Ex-presidente da Petrobras e do Banco do Brasil, Aldemir
Bendine, foi preso nesta nova fase da operagao. Ele é investigado por suposta-
mente ter recebido trés milhoes de reais em vantagens indevidas da Odebrecht
(27/07/2017).

432 e 442 Fases (Sem Fronteiras e Abate). Em 18 de agosto de 2017, a
Policia Federal deflagrou duas novas fases da operacao em cidades de Sao Paulo
e Rio de Janeiro. Aqui, foi realizada a prisao do ex-lider dos governos Lula e Dilma
e ex-deputado federal, Candido Vaccarezza. A operacao investigou a relagao entre
executivos da Petrobras e grupo de armadores estrangeiros para obtencao de
informacgoes privilegiadas e favorecimento na obtencao de contratos milionarios
com a empresa brasileira. Foi a primeira vez que a PF realizou duas fases da
operagao ao mesmo tempo.

452 Fase (Abate Il). Tiago Cedraz, filho do ministro do Tribunal de Contas
da Uniao (TCU), Aroldo Cedraz, e o ex-deputado federal Sérgio Tourinho Dantas
foram alvos da operagao, que investiga interlocutores que ajudaram a beneficiar
a empresa americana Sargeant Marine, fornecedora da Petrobras (23/08/2017).

462 Fase. Em 20 de outubro de 2017 foi deflagrada uma nova fase da opera-
¢ao com a prisao de Luis Carlos Moreira da Silva, ex-gerente da Petrobras.

472 Fase (Sothis). Prisao de um ex-gerente da Transpetro. Segundo o Ministério
Plblico Federal, o ex-gerente e seus familiares e intermediarios, sao suspeitos de
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operacionalizarem o recebimento de R$ 7 milhdes de propinas pagas por empresa de
engenharia, entre setembro de 2009 e margo de 2014. O valor, ainda de acordo com
os procuradores, foi pago mensalmente em beneficio do Partido dos Trabalhadores
(21/11/2017).

Outras importantes diligéncias ocorreram entre as fases da operagao, como
por exemplo, a prisdo do ex-senador Delcidio do Amaral* e do ex-deputado federal
Eduardo Cunha.® Também houve, no dia 12 de julho de 2017, a condenagao do
ex-presidente Luiz Inacio Lula da Silva a nove anos e seis meses de prisao pelos
crimes de corrupgao passiva e lavagem de dinheiro.

De fato, novas fases ainda virdo ao conhecimento piblico, mormente porque
as delagoes premiadas firmadas entre o Ministério Plblico Federal e alguns dos
acusados, tendem a recair sobre outras estatais.® Ademais, conforme se denota
em pesquisa realizada pelo Instituto lpsos em 02 de dezembro de 2016, a opera-
¢ao conta com apoio quase que irrestrito da populagao brasileira.”

3 O Estado de Direito sob a 6tica da operagao Lava Jato

Presume-se que a Lava Jato busca propiciar um avango no combate a corrup-
¢do0. Ha, na visao de seus defensores, uma tentativa de fazer valer o dispositivo
elencado no artigo 52 da Constituicao Federal: “todos sao iguais perante a lei,
sem distincao de qualquer natureza”.® Isto, inclusive, iria de encontro ao Estado
de Direito que, para Jorge Novais, € o Estado vinculado e limitado juridicamente
em ordem a protecao, garantia e realizagao efetiva dos direitos fundamentais, que
surgem como indisponiveis perante os detentores do poder e o proprio Estado.®

Os procedimentos utilizados pelos membros do Ministério Plblico Federal,
pela Policia Federal e, sobretudo, pelos magistrados, visam desencorajar a pratica
de atos ilicitos dentro da administragao plblica. Todavia, por mais claro que pareca,

4 Em 25 de novembro de 2015 foi preso em flagrante por tentar obstruir as investigacoes da Operagao Lava
Jato ao tentar impedir uma delagédo premiada do ex-executivo da Petrobras, Nestor Cervero.

5 Em 19 de outubro de 2016 foi preso preventivamente pela Policia Federal na Lava Jato. A decisdo foi do
juiz Sérgio Moro no processo em que Cunha era acusado de receber propina de contrato de exploracao de
petréleo no Benin, na Africa, e de usar contas na Suica para “lavar” o dinheiro.

6 Disponivel em: <https://noticias.uol.com.br/politica/ultimas-noticias/2017 /07 /15/em-cardapio-de-delacao-
funaro-oferece-corrupcao-na-infraero-anvisa-fazenda-e-fundos-de-pensao.htm>. Acesso em: 13 ago. 2017.

7 Em 02 de dezembro de 2016 o Instituto Ipsos divulgou pesquisa em que fica demonstrado que 96% dos
brasileiros apoiam as investigacoes da operagao Lava Jato. O instituto entrevistou 1.200 pessoas em 72
cidades brasileiras entre 12 e 13 de novembro de 2016. Disponivel em: <https://www.ipsos.com/pt-br/
ipsos-96-acreditam-que-lava-jato-deve-seguir-mesmo-que-haja-instabilidade>. Acesso em: 13 ago. 2017.

8 BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 13 ago. 2017.

9 Segundo o autor, no Estado de Direito o que é determinante € a dimensao de garantia dos direitos
fundamentais, enquanto na Democracia o que é mais importante é o exercicio do poder politico pelo povo,
que se da mediante a regra da maioria. Cf.: NOVAIS, Jorge Reis. Contributo para uma teoria do Estado de
Direito. Coimbra: Almedina, 2006, p. 26.
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deve-se ressalvar que as praticas juridicas devem ser realizadas dentro dos limites
da lei, sem qualquer interferéncia externa, tanto por parte da midia quanto da
opinido puablica.

Nos Ultimos anos, o que se viu, foi uma crescente influéncia da opiniao pU-
blica nas decisoes relacionadas a operagdo Lava Jato. Percebe-se, na realidade,
o crescimento do discurso no qual se coloca a moral e a justica a frente da letra
seca da lei.*® Trata-se, basicamente, de um ideal utilitarista.**

O utilitarismo “moderno” propugna que “as questoes morais mais importan-
tes sao aquelas em que o maior bem-estar coletivo estd em jogo, no entanto, no
didlogo atual estas questoes correspondem a ética e justica globais, que ofere-
cem uma analise radical das praticas internacionais existentes”.*?

Também é possivel perceber a atuagao midiatica de alguns juizes, notada-
mente com posicionamentos contra legem.*®

Antoine Garapon, ha mais de uma década, ja alertava para o fato de que
esta alquimia duvidosa entre justica e midia assinala uma profunda desordem da
democracia. A midia desmonta a propria base da instituicao judiciaria, abalando a
organizagao ritual do processo. A igualdade de armas nao existe na midia. Ela ofe-
rece um prémio aquele que ndo s6 conta a melhor histéria, mas também a conta

10 Como exemplo é possivel citar um juiz do 32 Tribunal do Jiri do Estado do Rio de Janeiro, que concedeu
liberdade a dois policiais militares presos em flagrante por conta de homicidio, invocando explicitamente
em sua decisao a “voz das ruas”. Cf.: Autos n? 0076306-12.2017.8.19.0001. Juiz Alexandre Abrahao
Dias Teixeira.

11 QO utilitarismo € uma doutrina ética que insiste no fato de que devemos considerar o bem-estar de todos
e ndo de uma Unica pessoa. “A vulnerabilidade mais flagrante do utilitarismo, muitos argumentam, é que
ele ndo consegue respeitar os direitos individuais. Ao considerar apenas a soma das satisfacoes, pode ser
muito cruel com o individuo isolado. Para o utilitarista, os individuos tém importancia, mas apenas enquanto
as preferéncias de cada um forem consideradas em conjunto com as de todos os demais. E isso significa
que a logica utilitarista, se aplicada de forma consistente, poderia sancionar a violagao do que consideramos
normas fundamentais da decéncia e do respeito no trato humano”. Cf.: SANDEL, Michael J. Justica: o que é
fazer a coisa certa. 23. ed. Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira, 2017, p. 51.

12 FRANCO, Caroline da Rocha; NOGUEIRA, Diego. Felicidade mensuréavel e justi¢a no utilitarismo. /n: GABARDO,
Emerson; SALGADO, Eneida Desiree (Coord.). Direito, felicidade e justiga. Belo Horizonte: Forum, 2014, p. 33.

3 Vide entrevista do atual presidente do Tribunal Regional Federal da 42 Regido, desembargador Carlos
Eduardo Thompson Flores Lenz, no dia 06 de agosto de 2017, ao Jornal Estado de Sao Paulo (Estadao).
Na conversa, foi exposto pelo julgador que a sentenca proferida pelo juiz federal Sérgio Moro contra o ex-
presidente Lula “é tecnicamente irrepreensivel, fez exame minucioso e irretocavel da prova dos autos e vai
entrar para a historia do Brasil”. Ocorre que referida entrevista afronta tanto a Lei Organica da Magistratura
Nacional (Art. 36, Ill: E 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 sentencas, de 6rgaos judiciais, ressalvada a critica nos autos e em obras técnicas ou no exercicio do
magistério), quanto o Codigo de Etica da Magistratura (Artigos 42 e 12: Exige-se do magistrado que seja
eticamente independente e que nao interfira, de qualquer modo, na atuagao jurisdicional de outro colega,
exceto em respeito as normas legais; Cumpre ao magistrado, na sua relagdo com os meios de comunicagao
social, comportar-se de forma prudente e equitativa, e cuidar especialmente: de abster-se de emitir opiniao
sobre processo pendente de julgamento, seu ou de outrem, ou juizo depreciativo sobre despachos, votos,
sentencas ou acordaos, de 6rgaos judiciais, ressalvada a critica nos autos, doutrinéria ou no exercicio do
magistério). Disponivel em: <http://politica.estadao.com.br/noticias/geral,sentenca-que-condenou-lula-vai-
entrar-para-a-historia-diz-presidente-do-trf-4,70001925383>. Acesso em: 13 ago. 2017.

208 R. Int. de Dir. Pablico — RIDP | Belo Horizonte, ano 3, n. 4, p. 199-221, jan./jun. 2018



IMPACTOS DA OPERACAO “LAVA JATO” NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

melhor. Ela reforga o efeito de verdade em detrimento da verdade; a sedugao, em
detrimento da argumentacao.'*

Nas licoes de Zaffaroni, o juiz que contradiz o consenso midiatico, de julga-
dor vira uma espécie de réu, de magistrado passa a novo inimigo pablico.'®

Com relagdo ao Poder Judiciario, hodiernamente, ndo ha qualquer tipo de
defesa ao positivismo juridico, seja ele exclusivo ou inclusivo,'® tampouco uma
leitura moral da Constituicdo e das leis, como defende, por exemplo, Ronald
Dworkin.*” O que ha é uma leitura com fulcro na moralidade puUblica, a qual é volatil
e dependente da exposi¢do da midia. Como dito anteriormente, parte dos juizes
utilizam da doutrina utilitarista, sob o enfoque de estar cumprindo os anseios da
sociedade; prova disso foi o discurso apresentado pela presidente do Supremo
Tribunal Federal, Carmen Llcia, quando do encerramento das atividades do primei-
ro semestre de 2017:

O clamor por justica que hoje se ouve em todos os cantos do pais
ndo sera ignorado em qualquer decisdao desta Casa. As vozes dos

14 GARAPON, Antoine. O juiz e a democracia: o guardiao das promessas. 2. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2001,
p. 79.

15 “Qs juizes, por sua vez, também, se encontram submetidos a pressao do discurso Gnico publicitario dos
meios de comunicagdo de massa. Toda sentenca que colide com o discurso Gnico corre o risco de ser
estigmatizada e o magistrado, de acordo com as circunstancias, pode envolver-se em sérias dificuldades
e até mesmo acabar destituido, processado ou condenado, como aconteceu em varios paises da regido”.
Cf.: ZAFFARONI, Eugenio Radl. O inimigo no direito penal. 3. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2011, p. 80.

16 No positivismo exclusivo “a moral ndo deve ser utilizada como critério de identificacao do direito positivo
porque nao apresenta relevancia para a constatacao da validade juridica ou para a interpretacdo das nor-
mas vigentes. A validade decorre da existéncia de fatos sociais capazes de atribuir validade (‘autoridade’)
e a interpretagdo — a qual os exclusivistas pouco se referem — é de competéncia dos 6rgaos estatais,
sem que seja possivel impor limitagoes externas, decorrentes de consideragdoes morais”. Ja no positivis-
mo inclusivo “os valores morais ndo sao sempre decisivos para definir e aplicar o direito. Mas, em certas
sociedades, pode haver uma convencao social impondo levar em consideracao a moral para determinar
a validade e para interpretar normas juridicas”. Cf.: DIMOULIS, Dimitri. Positivismo juridico: significado e
correntes. Enciclopédia juridica da PUC/SP. Celso Fernandes Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga e
André Luiz Freire (Coords.). Tomo: Teoria Geral e Filosofia do Direito. Celso Fernandes Campilongo, Alvaro
de Azevedo Gonzaga, André Luiz Freire (Coord. de tomo). 1. ed. Sado Paulo: Pontificia Universidade Cato-
lica de Sao Paulo, 2017. Disponivel em: <https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/84 /edicao-1/
positivismo-juridico:-significado-e-correntes>. Acesso em: 13 ago. 2017.

17 De acordo com Dworkin, a Constituicdo esta permeada de direitos descritos de maneira demasiadamente
vaga e abstrata. Tendo em vista tal situacao, sugere que estes sejam interpretados com fundamento em
uma leitura moral do texto constitucional. Esta leitura moral implica que todos os operadores do direito
fagam uma leitura do texto constitucional com referéncia a principios morais de decéncia e justi¢a. O autor
defende que a leitura moral leva em consideracao que a linguagem nem sempre logra éxito em alcangar
a finalidade querida, e que esta leitura deve respeitar a evolugdo historica da sociedade, e também o que
o legislador quis dizer. A historia € um elemento essencial para esse projeto porque, para saber o que
uma pessoa quis dizer quando disse alguma coisa, temos que saber algo acerca das circunstancias em
gue ela se encontrava quando disse aquilo. Assim, ao interpretar o texto deve se levar em consideracao
ndo somente o que os autores quiseram dizer, mas também a pratica juridica do passado. Em suma, a
interpretagdo moral tem dois limites: através da historia, entender o que eles queriam dizer e ndo as ou-
tras intengdes que tinham; exigéncia de uma integridade constitucional, isto €, o juiz ndo pode dizer que a
constituicao expressa suas convicgoes pessoais. Cf.: DWORKIN, Ronald. O direito da liberdade: a leitura
moral da Constituicao norte-americana. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 10-17.
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que nos antecederam e que velaram pela aplicacao do direito com o
vigor de sua toga e o brilho de seu talento, ndo deixam de ecoar em
nossos coragdes. Ndo seremos ausentes aos que de nds esperam
a atuacao rigorosa para manter sua esperanga de Justica. Nao sere-
mos avaros em nossa acgao para garantir a efetividade da Justiga.*®

Atitudes utilitaristas, consequencialistas ou, simplesmente, ilegais, devem
ser extirpadas do ordenamento juridico, sob pena de eclosdao de um verdadeiro
Estado de Excecao.' Quer dizer, se € a moral que filtra o Direito, entdo ndo ha
mais Direito.

O Estado de Excecao pode ser definido como a face transversa do Estado de
Direito. A palavra exce¢ao vem da Constituicao de Weimar, cujo instituto permitia
que, em situagdes excepcionais, o governante pudesse instaurar um regime pro-
visorio de ditadura para solucionar os problemas emergenciais que colocassem
em risco o proprio Estado. A excecdo decorre, portanto, de uma necessidade
do Estado que leva ao afastamento do direito, ou seja, a sua suspensdo, para
garantir-lhe sobrevivéncia.?°

A excepcionalidade que permeia o Estado de Excecao foi argumento legiti-
mador de toda inquisicdo ao longo da historia, passando por todos os golpes de
Estado e as conseguintes ditaduras. Para Giorgio Agamben, torna-se necessario
citar como paradigma o caso do Estado nazista. Logo que tomou o poder, Hitler
promulgou o Decreto para a protecao do povo e do Estado, que suspendia 0s
artigos da Constituicao de Weimar relativos as liberdades individuais. “O decreto
nunca foi revogado, de modo que todo o Terceiro Reich pode ser considerado, do
ponto de vista juridico, como um Estado de Excecao que durou doze anos”.?*

0 que se constata é que essa construgdo discursiva sempre se da por meio
da invocagao da figura do “inimigo”, que, no caso de operacao Lava Jato, é a
corrupgao.

18 Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=348346>. Acesso
em: 13 ago. 2017.

19 Para Pedro Serrano, o Estado de Excegdo “estara presente na jurisdicdo quando suas decisdes se apre-
sentarem como mecanismos de desconstrugdo do direito, com finalidade eminentemente politica, seja
pela suspensao da propria democracia, seja pela suspensao de direitos da sociedade ou parcela dela,
como de fato ocorreu e ainda ocorre no Brasil em inimeras situagdes”. Cf.: SERRANO, Pedro Estevam
Alves Pinto. Autoritarismo e golpes na América Latina: breve ensaio sobre jurisdi¢cdo e exce¢do. Sao Paulo:
Alameda, 2016, p. 104.

20 SERRANO, Pedro Estevam Alves Pinto. Autoritarismo e golpes na América Latina: breve ensaio sobre
jurisdi¢ao e excecao, op. cit., p. 69.

21 “Q totalitarismo moderno pode ser definido, nesse sentido, como a instauracéo, por meio do estado de exce-
¢a0, de uma guerra civil legal que permite a eliminagao fisica ndo s6 dos adversarios politicos, mas também
de categorias inteiras de cidadaos que, por qualquer razdo, paregam nao integraveis ao sistema politico.
Desde ent&o, a criagado voluntaria de um estado de emergéncia permanente (ainda que, eventualmente, ndo
declarado no sentido técnico) tornou-se uma das praticas essenciais dos Estados contemporaneos, inclusi-
ve dos chamados democraticos”. Cf.: AGAMBEN, Giorgio. Estado de excegdo. Sao Paulo: Boitempo, 2004,
p. 12-13.

210 R. Int. de Dir. Pablico — RIDP | Belo Horizonte, ano 3, n. 4, p. 199-221, jan./jun. 2018



IMPACTOS DA OPERACAO “LAVA JATO” NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

A titulo de exemplo do que vem ocorrendo no ordenamento juridico nacional,
transcrevem-se abaixo alguns momentos em que a operagao Lava Jato atentou
diretamente contra o Estado de Direito brasileiro.

3.1 Prisoes cautelares e delagoes premiadas

No Brasil, a presuncado de inocéncia estd elencada no art. 52, LVII, da
Constituicao, sendo o principio-base do processo penal. Na visdo de Aury Lopes
Jr., “é um principio fundamental de civilidade, fruto de uma opcao protetora do
individuo”.22

Essa opcao ideoldgica é ainda mais relevante quando se trata das chamadas
prisoes cautelares, pois decorre da consciéncia de que o preco a ser pago pela
prisao prematura e desnecessaria de alguém inocente é altissimo, ainda mais no
precario sistema carcerario brasileiro. Em suma, a presuncao de inocéncia impoe
um dever de tratamento, na medida em que exige que o réu seja tratado como
inocente. Para se decretar uma prisao preventiva, nao basta o fumus comissi
delicti,?® pois € preciso comprovar sua real necessidade, ou seja, o periculum
libertatis.?* 25

Além do que foi exposto, o art. 282, §62, do Cddigo de Processo Penal con-
sagra a prisao preventiva como o Gltimo instrumento a ser utilizado, enfatizando
a necessidade de analise sobre a adequacao e suficiéncia das demais medidas
cautelares.?®

Ao se analisar o historico da Lava Jato, € possivel constatar que a excegao
se tornou regra desde o inicio da operagao, isto €, prisdes cautelares sao realiza-
das sem os devidos critérios técnicos, sem prazos determinados,?” e com o objeti-
vo de forcar os investigados a realizar delagdes — ou colaboragcdes — premiadas.

Como exemplo, pode-se mencionar a prisao preventiva do ex-deputado fe-
deral Eduardo Cunha, realizada em 19 de outubro de 2016. A decisao foi do
juiz Sérgio Moro no processo em que Cunha era acusado de receber propina de
contrato de exploracao de petrdleo no Benin, na Africa, e de usar contas na Suica
para “lavar” o dinheiro.?®

22 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 14. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 579.

23 Comprovacao da existéncia de um crime e indicios suficientes de autoria.

24 Este se refere ao risco que o agente em liberdade possa criar a garantia da ordem puUblica, da ordem
econdmica, da conveniéncia da instrugao criminal e para a aplicagao da lei penal.

25 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal, op. cit., p. 580.

26 “A prisao preventiva sera determinada quando nao for cabivel a sua substituicdo por outra medida cautelar
(art. 319)”. Cf.: BRASIL. Decreto-Lei n? 3.689, de 03 de outubro de 1941. Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689Compilado.htm>. Acesso em: 13 ago. 2017.

27 Ha quem considere a prisdo por tempo indeterminado, sem a formalizagdo de uma acusagao, como um
método de tortura psicolégica, o que afronta o inciso Ill, do artigo 52, da Constituicdo Federal.

28 Pedido de prisdo preventiva n® 5052211-66.2016.4.04.7000/PR.
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Referida decisao claramente confundiu os pressupostos da medida cautelar
com o proprio mérito, uma vez que identificou, como forma ilegal de pré-julgamen-
to, a autoria e materialidade. Invocaram-se, ainda, perigos de fatos passados — o
que contrariou o principio da atualidade do perigo — e o risco a ordem publica.
Por fim, restou violada a excepcionalidade das prisoes cautelares, pois nao foram
enfrentadas as medidas consubstanciadas nos artigos 319 e 320 do Codigo de
Processo Penal.

Seria um equivoco combater a corrupgao com o afastamento de garantias
processuais. Prisoes cautelares e delagdes premiadas devem ser instrumentos
de auxilio a justica, e ndo uma regra que caracteriza a inversao do 6nus da prova
e exclui a presungao de inocéncia.

3.2 Interceptacoes telefonicas e divulgacao de material

Durante as investigagoes, diversas autorizagdes judiciais foram expedidas, a
fim de que suspeitos tivessem seu direito a intimidade violado. Tudo isso se deu
com base na Lei n?2 9.296/96, que regulamenta o inciso Xll, parte final, do art. 5
da Constituicao Federal.?®

Nao obstante a possibilidade juridica da quebra de sigilo, em determinado
momento da operagao, mais precisamente no dia 16 de margo de 2016, o juiz
federal Sérgio Moro divulgou para a imprensa contedo de uma conversa particular
entre o ex-presidente Lula e a até entao presidente da Repulblica, Dilma Rousseff.*

Além de manifestamente incompetente no caso,3' o juiz de primeira ins-
tancia ordenou a divulgagao do material, em clara violacao ao art. 82 da Lei n2
9.296/96, que delimita: “A interceptagao de comunicacao telefénica, de qualquer
natureza, ocorrerd em autos apartados, apensados aos autos do inquérito poli-
cial ou do processo criminal, preservando-se o sigilo das diligéncias, gravagoes e
transcricoes respectivas”.

Ainda mais graves foram os “vazamentos seletivos” de informagdes que
seriam indteis ao processo, em absoluta orquestracao com veiculos de comunica-
¢ao. E prova disso ocorreu no julgamento da Reclamagao n? 23.457 /PR, sob rela-
toria do ministro Teori Zavascki.®? Aqui, 0 Supremo Tribunal Federal reconheceu a

29 BRASIL. Lei n? 9.296, de 24 de julho de 1996. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
leis/L9296.htm>. Acesso em: 13 ago. 2017.

30 pedido de quebra de sigilo de dados e/ou telefonicos n¢ 5006205-98.2016.4.04.7000/PR.

31 Artigo 102, |, b, da Constituicdo Federal — “Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guar-
da da Constituicao, cabendo-lhe: | — processar e julgar, originariamente: b) nas infragdes penais comuns, o
Presidente da Republica, o Vice-Presidente, os membros do Congresso Nacional, seus proprios Ministros
e o Procurador-Geral da Republica”.

32 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamacao n 23.457 /PR. Relator Ministro Teori Zavascki. Julgamento
em 13.06.2016.
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ilegalidade da conduta do magistrado, o que configurou o cometimento de crime,
a luz do art. 10 da mencionada Lei n® 9.296/96.33

Outra agao importante foi a divulgacao de uma conversa irrelevante ao pro-
cesso entre o jornalista Reinaldo Azevedo e a irma de Aécio Neves, Andrea Neves.
Houve, cumulativamente, um ataque a liberdade de imprensa e ao direito consti-
tucional de sigilo da fonte.3*

Vale destacar, em tempo, outra arbitrariedade ocorrida no ambito da opera-
cao Lava Jato, como a descoberta de um aparelho de escuta ambiental no teto da
cela, entre o forro e a laje, de Alberto Youssef. Ou ainda, a divulgagao desneces-
saria, no processo eletronico, de mais de dez mil telefonemas que o doleiro tro-
cara com sua amante, Taiana Camargo, entre 2010 e 2013. Inclusive, em funcao
desse material, a advogada Joana D’Arc, esposa de Youssef, pediu o divorcio.®

3.3 Conducoes coercitivas

Tema polémico entre os especialistas, a “condugao coercitiva” € uma forma
impositiva de levar sujeitos do processo, ofendidos, testemunhas, acusados ou
peritos, independentemente de suas vontades, a presenca de autoridades poli-
ciais ou judiciarias. O material esta previsto nos artigos 201, §12, 218, 260 e 278
do Codigo de Processo Penal.

Ao que indicam os artigos mencionados, que devem ser interpretados restri-
tivamente a luz da Constituicao Federal, a condugao coercitiva nao deve acontecer
na fase de investigacao e somente pode ser realizada em situagdes excepcionais
— diga-se, apds notificagao/intimacao prévia —, até mesmo porque qualquer
acusado tem o direito de nao produzir prova contra si mesmo. Em resumo, a con-
ducao coercitiva, feita nestes moldes, € uma forma de privacao de liberdade que
extrapola a previsao legal.

Na operagao Lava Jato, algumas condugoes coercitivas ocorreram sem a no-
tificagcao ou intimagao prévia dos investigados/acusados, podendo-se citar como
paradigma a condugao do ex-presidente Lula, no dia 04/03/2016. Mediante um
grande esquema de seguranca e perseguido diretamente pela midia, o ex-presi-
dente teve que depor por horas em uma sala reservada a Policia Federal, dentro
do aeroporto de Congonhas, em Sao Paulo.

33 “Constitui crime realizar interceptacdo de comunicacdes telefonicas, de informética ou telemética, ou
quebrar segredo da Justica, sem autorizacao judicial ou com objetivos ndo autorizados em lei”. Pena:
reclusao, de dois a quatro anos, e multa.

34 Disponivel em: <http://www.folha.uol.com.br/poder/2017/05/1886754-stf-divulga-conversa-entrejornalista-
e-fonte-em-pacote-de-grampos-dajbs.shtml>. Acesso em: 13 ago. 2017.

35 NETTO, Vladimir. Lava Jato: o juiz Sergio Moro e os bastidores da operacdo que abalou o Brasil. Rio de
Janeiro: Primeira Pessoa, 2016, p. 42-43.
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3.4 Manifestacao do Estado de Excecao na jurisprudéncia
do Tribunal Regional Federal da 42 Regiao: o caso do juiz
Sérgio Moro

Como consequéncia dos subtdpicos anteriores tem-se o julgamento do pro-
cesso administrativo n2 0003021-32.2016.4.04.8000/RS proposto contra o juiz
federal Sérgio Moro, cujo resultado final foi de 13 votos a 1 pela nao abertura do
procedimento.

Ao analisar o processo disciplinar, derivado pela ilegalidade em intercepta-
¢oes telefonicas, a Corte Especial do Tribunal Regional Federal da 42 Regiao, sob
a relatoria do desembargador federal Rdmulo Puzzollatti, afirmou que os proces-
sos da operacao Lava Jato constituem caso inédito no direito brasileiro. Em tais
condicoes, neles havera situagoes inéditas, que escaparao a regramento gené-
rico, destinado aos casos comuns. Assim, “é correto entender que o sigilo das
comunicacoes telefonicas (Constituigao, art. 52, Xll) pode, em casos excepcionais,
ser suplantado pelo interesse geral na administragao da justica e na aplicagao da
lei penal”.

Dessa forma, verifica-se uma abertura que concede suporte institucional ao
juiz federal Sérgio Moro para que pratique atitudes ilegais, desde que sua intengao
seja a de gerar um bem-estar social e que preze pelo interesse da justica.

Como bem alerta Rafael Valim, assiste-se a um fendmeno de maciga supera-
¢ao da normatividade, especialmente por parte do Poder Judiciario, o que confere
maior gravidade ao Estado de Excecgao brasileiro.® Todo o catalogo de direitos
fundamentais € atingido — individuais, sociais e politicos —, em um acelerado
processo desconstituinte.®’

4 Independéncia judicial como “escudo” ao Estado de
Excecao e a necessaria aprovacao da Lei de Abuso de
Autoridade

Por meio de um formato constitucional que possibilita o exercicio ativista/
politico por parte do Judiciario, se fez necessario, a partir da segunda metade do
século XX, assegurar aos magistrados total independéncia em suas decisoes, so-
bretudo porque muitas delas teriam impacto nos Poderes Executivo e Legislativo.

% VALIM, Rafael. Estado de excec¢do: a forma juridica do neoliberalismo. Sao Paulo: Contracorrente, 2017,
p. 51.

87 FERRAJOLI, Luigi. A democracia através dos direitos: o constitucionalismo garantista como modelo tedrico
e como projeto politico. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 162.
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A independéncia das Cortes de Justica, no Brasil, foi influenciada pela
Declaragao Universal dos Direitos Humanos (1948)%8 e é resultado de uma longa
construgao que teve como desiderato principal a garantia do direito de minorias e
a concretizacao de direitos fundamentais. Além disso, na origem, a independéncia
judicial significou a emancipagao do Judiciario face ao Executivo, na busca de uma
superacao da chamada “justica de gabinete”.%°

A Lei Organica da Magistratura Nacional, promulgada em 14 de margo de
1979, reforcou a ideia de que a atuagao dos juizes deveria ser imparcial e in-
dependente.*° Inclusive, passado certo periodo historico e ja estando em vigor
a Constituicao Federal de 1988, delimita-se a independéncia judicial como algo
inerente e fundamental para atuagcao da magistratura.**

Independéncia judicial & estabelecida constitucionalmente de duas formas
distintas: objetivamente, a independéncia se da com fundamento no art. 22, da
Constituicao Federal (relacao entre os Poderes); subjetivamente, a independéncia
se da em relagao aos seus proprios membros. Aqui, pode-se estabelecer um
aspecto externo e outro interno. Exteriormente, todo juiz € independente perante
a administracao plblica e os demais Poderes. Ja internamente, 0s juizes sao
independentes entre si, nao havendo subordinagcdo — ressalvando-se 0S casos
previstos em lei nos quais 0s juizes devem seguir, obrigatoriamente, orientagdo
jurisprudencial dos tribunais superiores.

Antoine Garapon ja afirmara que, “tradicionalmente, distinguem-se a inde-
pendéncia externa, qual seja, a liberdade de que goza globalmente a magistratura
em comparacao com outros 6rgaos politicos, e a independéncia interna, aquela de
que gozam 0os membros dentro de sua corporagao”.*?

A Constituicao Federal ainda garante aos juizes e representantes do
Ministério Plblico as prerrogativas da vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibili-
dade de subsidio (art. 95). Ainda, classifica como crime de responsabilidade os
atos do Presidente da Repulblica que atentem contra o livre exercicio do Poder
Judiciario (art. 85, Il).

38 Art. 10 da DUDH: “Toda a pessoa tem direito, em plena igualdade, a que a sua causa seja equitativa e
publicamente julgada por um tribunal independente e imparcial que decida dos seus direitos e obrigacoes
ou das razoes de qualquer acusagao em matéria penal que contra ela seja deduzida”.

%9 Vale mencionar que a independéncia do Poder Judiciéario ja era defendida por Rui Barbosa no fim do século
XIX. Extrai-se da revisao criminal n? 215 que a criminalizacao da interpretacao do Direito “faria da toga a
mais humilde das profissoes servis”. Cf.: BARBOSA, Rui. Obras Completas, v. XXIlI, t. lll, p. 228.

40 Ex. Artigo 41, da Lei Complementar n2 35/1979: “Salvo os casos de impropriedade ou excesso de lin-
guagem o magistrado ndo pode ser punido ou prejudicado pelas opinides que manifestar ou pelo teor das
decisdes que proferir”.

41 Aqui, ndo ha previsao expressa. Todavia, através de uma leitura moral da Constituicdo Federal, percebe-
se que, implicitamente, esta foi a ideia da Constituinte. Nas palavras de Peter Russell, fato semelhante
ocorre no Reino Unido, Israel e Nova Zelandia. Cf.: RUSSELL, Peter H. Toward a general theory of judicial
independence. In: Judicial independence in the age of democracy: critical perspectives from around the
world. The University Press of Virginia, 2001, p. 22.

42 GARAPON, Antoine. O juiz e a democracia: o guardido das promessas, op. cit., p. 60.
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Aprovado na 682 sessado ordinaria do Conselho Nacional de Justica, no dia
06 de agosto de 2008, o Codigo de Etica da Magistratura Nacional também con-
fere alguns itens acerca da independéncia judicial.*®

A independéncia do Poder Judiciario brasileiro — e dos seus proprios mem-
bros — constitui um pressuposto para que a atividade jurisdicional alcance a com-
pleta legitimidade democratica. Mais do que resguardar uma classe especifica, a
independéncia foi pensada com o fito de beneficiar a sociedade, haja vista que
automaticamente gera maior imparcialidade do julgador.*

Na realidade, pouco se questiona sobre a necessidade de independéncia ao
Poder Judiciario, sobretudo porque algumas de suas decisoes estao intimamente
ligadas aos demais Poderes (Executivo e Legislativo). A vitaliciedade, inamovibili-
dade e irredutibilidade de subsidio sao pegas primordiais para que o juiz atue livre
de interferéncias externas e internas.

O ponto de perigo na questao da independéncia ocorre, primeiramente,
quando o processo de promogao na carreira — especialmente na busca de uma
cadeira no Supremo Tribunal Federal — esta vinculado as indicagoes politicas.
Ademais, quao independente pode ser um Poder sem minar o Estado de Direito?4®
Quais seriam os limites a atuacdo dos magistrados? Como se deve proceder
quando um agente pablico atua em desacordo com a lei ou, simplesmente, de
forma abusiva/autoritaria?

Na ansia de responder aos questionamentos e buscando a efetiva preserva-
¢ao do Estado de Direito, em margo de 2017 foi proposto no Senado Federal um
projeto de lei que define crimes de abuso de autoridade no Brasil. De autoria do
Senador Randolfe Rodrigues, o projeto foi autuado sob o n® 85/2017 e teve ampla
defesa da maioria dos politicos.*®

A proposta causou diversas manifestagoes na sociedade e, acima de tudo,
foi criticada por representantes do Ministério Plblico e da magistratura, pois estes
acreditam em uma tentativa de freamento da operacao Lava Jato. Ainda assim,

43 Ex. Artigos 4° e 52 “Exige-se do magistrado que seja eticamente independente e que nao interfira, de qualquer
modo, na atuacao jurisdicional de outro colega, exceto em respeito as normas legais”; “Impde-se ao magis-
trado pautar-se no desempenho de suas atividades sem receber indevidas influéncias externas e estranhas
a justa convicgao que deve formar para a solugdo dos casos que lhe sejam submetidos”. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/publicacoes/codigo-de-etica-da-magistratura>. Acesso em: 13 ago. 2017.

44 Mauro Cappelletti, em sua obra “Juizes irresponsaveis?”, cita a opinido de Giovanni Pugliese quando afirma
que “a independéncia nao € sendo o meio dirigido a salvaguardar outro valor — conexo certamente, mas
diverso e bem mais importante do que o primeiro —, ou seja, a imparcialidade do juiz”. Cf.: CAPPELLETTI,
Mauro. Juizes irresponsaveis? Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1989, p. 32.

4 Por mais paradoxal que possa parecer, a imunidade do juiz— que ndo é saudavel ao Estado de Direito — sur-
ge a partir de uma absoluta protecdo a independéncia diante de pressoes externa e internas. (CAPPELLETTI,
Mauro. Juizes irresponsaveis?, op. cit., p. 33).

46 Disponivel em: <https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/128545>. Acesso em:
13 ago. 2017.
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houve aprovagao no Plenario da Casa (54 votos a 19) e, no momento, encontra-se
na Camara dos Deputados (PL 7.596,/2017).

Necessario ressalvar que a maioria das criticas se fundava no chamado “cri-
me de hermenéutica” e na possibilidade de qualquer cidadao aforar as demandas
em face dos agentes pUblicos.*”

Aberto ao debate, o Senado Federal acatou alguns dos pedidos da Procu-
radoria-Geral da Republica, isto €, houve concordancia na retirada de trechos do
projeto que permitissem a criminalizacao da hermenéutica, ou seja, a punicao de
juizes cujas sentencgas fossem reformadas. Também foi retirada do texto a possi-
bilidade de vitimas de abuso de autoridade ajuizarem acao privada mesmo antes
de eventual acao penal puablica.

Os principais crimes arrolados no Projeto de Lei 7.596/2017 sao os seguin-
tes: decretacao de medida de privagao da liberdade em manifesta desconformi-
dade com as hipoteses legais; decretagao de condugao coercitiva de testemunha
ou investigado manifestamente descabida ou sem prévia intimacdao de compa-
recimento ao juizo; constranger em depoimento, sob ameaca de prisao, pessoa
que, em razao de fungao, ministério, oficio ou profissao, deva guardar segredo
ou resguardar sigilo; impedir, sem justa causa, a entrevista pessoal e reservada
do preso com seu advogado; proceder a obtencdo de prova, em procedimento de
investigacao ou fiscalizagao, por meio manifestamente ilicito; induzir ou instigar
pessoa a praticar infragao penal com o fim de captura-lo em flagrante delito, fora
das hipoteses previstas em lei; divulgar gravacao ou trecho de gravacao sem
relagcao com a prova que se pretenda produzir, expondo a intimidade ou a vida
privada, ou ferindo honra ou a imagem do investigado ou acusado; demorar de-
masiada e injustificadamente no exame de processo de que tenha requerido vista
em 0Orgao colegiado, com o intuito de procrastinar seu andamento ou retardar o
julgamento; e antecipar o responsavel pelas investigagoes, por meio de comunica-
¢ao, inclusive rede social, atribuicao de culpa, antes de concluidas as apuracoes
e formalizada a acusacao.

Nas disposicoes finais o projeto ainda traz os seguintes crimes: realizar in-
terceptagcado de comunicagoes telefonicas, de informatica ou telematica, promover
escuta ambiental ou quebrar segredo da Justiga, sem autorizagao judicial ou com
objetivos nao autorizados em lei; e violar direito ou prerrogativa de advogado.

Entre os efeitos da condenagao previstos estao obrigacao de indenizar, inabi-
litagao para exercicio de cargo puablico por até cinco anos (reincidéncia) e perda do
cargo (reincidéncia) (Art. 49). Também, as penas previstas nesta lei serao aplicadas

47 Vide artigo publicado no jornal O Globo, pelo juiz federal Sérgio Moro. Disponivel em: <https://oglobo.
globo.com/brasil/artigo-independencia-judicial-abuso-de-autoridade-por-sergio-moro-21251404>. Acesso
em: 13 ago. 2017.
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independentemente das sangoes de natureza civil ou administrativa porventura
cabiveis (Art. 69).

Os crimes previstos na lei sao de agao penal pdblica incondicionada. Por
outro lado, sera admitida agao privada se a agao penal plblica nao for intentada
no prazo legal (Art. 39).

Constata-se, em verdade, que nao ha, no Projeto de Lei, qualquer artigo que
prejudique e/ou interfira na independéncia judicial. Atuando dentro do que delimita
a lei,*® dificilmente havera qualquer tipo de sangdo ao magistrado responsavel
pelo processo.

A importancia da Lei de Abuso de Autoridade decorre quando, da analise da
acao mais relevante da historia do pais (Operacao Lava Jato), verifica-se o descum-
primento a praticamente todos os artigos anteriormente mencionados, sendo que
a maioria deles ja esta positivado — ainda que sem a possibilidade de responsa-
bilidade pessoal do juiz— no atual ordenamento.*®

A nova lei se faz necessaria, ainda, pois a atuagdao do Conselho Nacional
de Justica (CNJ) se mostra ineficiente e nao se presta a inibir eventual abuso de
autoridade. Tal fato se deve a composicdo do 6rgao fiscalizador, o qual possui
quinze membros, dos quais nove pertencem a magistratura (art. 103-B, CF).

Nos dias de hoje, repita-se, poucas sao as normas que limitam a atuacao
dos magistrados, ainda que reste caracterizado abuso de autoridade. E importante
“evitar que o bem comum da justi¢ca seja desviado por uma nova casta de asses-
sores tao ameacgadora para a democracia quanto os burocratas de ontem”.%°

Em sintese, ao buscar uma atualizacao da obsoleta Lei de Abuso de
Autoridade (4.898/65), o Congresso Nacional apenas procura limitar a atuagao
da magistratura, conforme mandamentos da propria Constituicao Federal. Nao h3,
em um artigo sequer do projeto, fundamento que desrespeite normas ja consagra-
das no ordenamento juridico.

5 Conclusao

Apds analise do trabalho é possivel avaliar que a jurisdicao constitucional
encontra-se em ebuli¢cdo. Isto decorre pois o Poder Judiciario tem sido provocado
a se manifestar acerca de matérias controversas perante a sociedade e de cunho
estritamente politico.

48 Aqui, o termo “lei” em sentido amplo, contempla a Constituicdo Federal e as leis ordinarias.

49 Como exemplo, tem-se 0 dever de motivagdo previsto no art. 93, IX, da Constituicao Federal. Ainda, a impos-
sibilidade de divulgacao de gravacao sem relagao com a prova que se pretende produzir no processo (Lei n®
9.296/96).

50 GARAPON, Antoine. O juiz e a democracia: o guardido das promessas, op. cit., p. 55.
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Parte da doutrina defende e parte refuta uma atuacao ativista do Judiciario,
sobretudo em questoes de politicas pdblicas. Alguns alegam que ao se fazer
mencao ao ativismo judicial, o que se esta a referir € a ultrapassagem das linhas
demarcatorias da fungao jurisdicional, em detrimento principalmente da fungao
legislativa, mas, também, da fungao administrativa e, até mesmo, da fungao de
governo.%t

Fato & que o sistema juridico brasileiro precisa da aprovacao da lei de abuso
de autoridade. Sem ela, e resguardados por uma ampla independéncia, os juizes
passarao a “governar” o pais, em evidente contrariedade ao Estado Democratico
de Direito. Nao se pode admitir que leis sejam descumpridas ou interpretadas ao
bel-prazer do magistrado, sem qualquer tipo de consequéncia; seja na operagao
Lava Jato, seja em uma simples demanda indenizatoria.

Por mais utopico que pareca, precisa-se levar o Direito a sério. Talvez seja
necessario refletir o Direito sob o prisma da teoria da justica proposta por John
Rawls. Para o autor, combatente da tese utilitarista que prioriza 0 bem comum
em relagao ao individuo,®? para que haja justica e igualdade entre os cidadaos,
devem-se acobertar as pessoas por um hipotético “véu da ignorancia” em que
todos estariam em uma mesma situagao (posicao original), sem quaisquer tipos
de vantagens econdmicas ou sociais. E somente desta forma seria possivel des-
crever como o direito pode ser aplicado com efetiva equidade.>®

De forma pragmatica, Eros Roberto Grau ensina que “é necessario afir-
mar bem alto: os juizes aplicam o direito, os juizes nao fazem justica! Vamos a
Faculdade de Direito aprender direito, nao justica. Justica € como a religiao, a
filosofia, a histéria”.5* “E preciso levar o Direito a sério, o que significa liberta-lo
dos grilhoes da excecao e devolvé-lo ao povo, Unico titular da soberania”.%® Enfim,
0 juiz nao é um auxiliar da acusacao. O seu papel nao é demonstrar a todo o custo
a culpa do acusado que Ihe é apresentado.

Finaliza-se com a seguinte questao: apds o fim da operacao Lava Jato, ha-
vera Estado de Direito no Brasil? A resposta esta intimamente ligada a defesa da
Constituicao Federal por parte dos juristas e, acima de tudo, pela populagao, que
precisa ser alertada do risco iminente do pais adentrar em um definitivo Estado

51 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo Judicial — Parametros dogmaticos. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 116.

52 “ConvicgOes intensas da maioria, caso sejam mesmo meras preferéncias sem sustentagao nos principios
de justica previamente estabelecidos, nao tém nenhum peso”. Cf.: RAWLS, John. Uma teoria da justica.
4. ed. rev. Sao Paulo: Martins Fontes, 2016, p. 556.

53 RAWLS, John. Uma teoria da justica, op. cit., p. 541-542.

5 “Explicitando: juizes decidem (= devem decidir) ndo subjetivamente, de acordo com seu senso de justica,
mas aplicando o direito (a Constituicao e as leis)”. Cf.: GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo dos juizes:
(a interpretacao/aplicagao do direito e os principios). 8. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2017, p. 21.

5 VALIM, Rafael. Estado de excegdo: a forma juridica do neoliberalismo, op. cit., p. 56.
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de Excecdo. E preciso deixar claro: devido processo legal ndo existe para defender
bandido; existe para impedir que o Estado se torne o bandido.

Impacts of the “Lava Jato” operation in the Democratic State of Law

Abstract: This article deals with the characteristics of the State of Law and the State of Exception with
the purpose of evidencing that part of the proceedings related to the “Lava Jato” operation is illegal.
The central objective of the text is to explain some arbitrariness practiced in the course of the process,
in the end, to demonstrate that judicial independence serves as a protection for the acts pronounced by
magistrates, which, consequently, leads to the need for approval of the Law of Abuse of Authority. With
regard to the method used, this occurs with bibliographic review, case studies and case law analysis.

Keywords: Rule of Law. State of Exception. Judicial Independence. Law of Abuse of Authority.
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