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RESUMO

A questdo central que orienta a construcdo do presente trabalho é investigar se a operagdo
conhecida como Lava Jato, em seus fundamentos e critérios de atuacdo no processo de
investigacdo e julgamento do caso denominado “Triplex” - em que 0 ex-presidente Lula
figura como réu- feriu os seus direitos e garantias fundamentais. A presente pesquisa elegeu
como objetivo efetuar uma anélise da Operacdo Lava Jato sob a Otica constitucional dos
diretos fundamentais, particularmente, no que se refere ao caso denominado como “Triplex”.
Para tanto, decidiu-se efetuar a analise constitucional dos métodos e estratégias adotados
propriamente no bojo do referido processo criminal, no intuito de identificar a ocorréncia ou
ndo de restricdo ou relativizacdo dos direitos e garantias fundamentais assegurados pela
Constituicdo Federal. Trata-se, portanto, de um estudo de caso de natureza de pesquisa
qualitativa, voltada a anédlise e interpretacdo de aspectos significativos do objeto de estudo,
representado pelos dados relacionados ao processo judicial referente ao ex-presidente Lula, no
mencionado caso Triplex. A pesquisa reveste-se, pois, de um carater documental, que
contempla os documentos disponibilizados pela Imprensa, Policia Federal, Ministério Publico
e Poder Judiciario, bem como de um carater bibliogréafico, que abrange pesquisas e estudos
acerca do tema escolhido, sobretudo, aqueles que tratam dos direitos fundamentais. Como
resultado, a analise conclui que em todo o0 andamento da operagdo Lava Jato, incluindo o caso
triplex, aqui estudado, foi demasiadamente utilizado o recurso de delacdes premiadas, com
colaboradores presos e desesperados, o que coloca, no minimo, em duvida o devido processo
legal que uma vez ferido prejudica todas as garantias fundamentais da Constituicdo Federal.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos e garantias fundamentais. Operacdo Lava Jato. Caso Triplex.



ABSTRACT

The central question that guides the construction of the present work is to investigate whether
the operation known as Lava Jato, in its fundamentals and performance criteria in the process
of investigation and judgment of the case called “Triplex” - in which ex-president Lula
appears as a defendant - hurt their fundamental rights and guarantees This research chose to
carry out an analysis of Operation Lava Jato under the constitutional perspective of
fundamental rights, particularly with regard to the case called “Triplex”. To do so, it was
decided to carry out a constitutional analysis of the methods and strategies adopted in the
context of the referred criminal process, in order to identify the occurrence or not of
restriction or relativization of the fundamental rights and guarantees ensured by the Federal
Constitution. It is, therefore, a case study of a qualitative research nature, focused on the
analysis and interpretation of significant aspects of the object of study, represented by data
related to the judicial process referring to former President Lula, in the aforementioned
Triplex case. This research, therefore, has a documentary aspect, which includes the
documents made available by the Press, the Federal Police, the Public Ministry and the
Judiciary, as well as a bibliographic character, which comprehends research and studies on the
theme, especially those dealing with fundamental rights. As a result, the analysis concludes
that throughout the entire process of the Lava Jato operation, including the triplex case, the
use of state’s evidence was overused, with prisoners and desperate employees, which makes
the legal process questionable, as a result, it undermines all fundamental guarantees of the
Federal Constitution.

KEYWORDS: Fundamental rights and guarantees. Lava Jato Operation. Triplex case
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CAPITULO I: INTRODUCAO

1.1 DO ENCAMINHAMENTO DA PESQUISA

O trabalho parte da seguinte questdo central que orienta sua construcdo: a Operacdo Lava
Jato, em seus fundamentos e critérios de atuacéo no processo de investigacao e julgamento do
chamado caso “Triplex” do ex-presidente Lula, feriu os seus direitos e garantias
fundamentais?

O caso do triplex ganhou ampla repercusséo nacional, sendo um dos diversos processos
em que Lula esteve envolvido. Tanto ele como sua esposa Marisa Leticia, morta em 2017,
foram denunciados pelo ministério Publico Federal como os verdadeiros proprietarios do
triplex no Guaruja. Conforme a denuncia do MPF foi realizada diversas reformas no referido
imével pela construtora OAS como parte de pagamento de propina da empreiteira a Lula por
supostamente ter a favorecida em contratos com a Petrobras.

Conscientes de que, quando escolhnemos um tema pesquisa, é pertinente conhecer o estado
da arte. Ou seja, conhecer o que ja existe sobre o tema, verificando a forca, a riqueza, a
relevancia teorica ou préatica do problema da pesquisa, decidiu-se, inicialmente, verificar as
diversas producdes na area, com abordagens e perspectivas semelhantes a do presente estudo.

Assim, pode-se afirmar que, embora ja existam na literatura diversas pesquisas
enriquecedoras que debatem a respeito de direitos fundamentais no processo penal e no direito
penal, acredita-se que tais trabalhos ndo diminuem a originalidade dessa dissertacdo, uma vez
que reconhecemos a importancia dos seus resultados, considerando a forma como aconteceu a
trajetoria de investigacdo, a postura metodoldgica adotada, a organizacdo, a sistematizacdo
dos dados coletados e o rigor das analises empreendidas.

A presente pesquisa surge, portanto, com o0 objetivo de efetuar uma analise com
abordagens diferenciadas, sob um ponto de vista especifico e particular da Operacdo Lava
Jato sob a otica constitucional dos diretos fundamentais, especificamente no que se refere ao
caso “Triplex”, da sua observacdo no dmbito de processo penal instaurado em face do ex-
presidente Luiz Inécio Lula da Silva.

Em consequéncia, elegeu-se o propdsito de se proceder a analise constitucional dos
métodos e estratégias adotados, ou seja, a maneira como foi conduzidas as acdes executadas
propriamente no bojo do referido processo criminal, com o fim de identificar se incorreram
em restricdo ou relativizacdo dos direitos e garantias fundamentais assegurados na

Constituigéo.
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Conforme defendido, a relevancia do tema se justifica diante da sensivel difusdo, na
proposicdo e execucdo dos objetivos da operacdo, de um discurso genérico e irrefletido de
combate a corrup¢do, sob o manto de interesse social ao qual se contrapem aos direitos
fundamentais dos investigados, criando-se abertura para que sejam superados com vistas a
consecucdo de um suposto bem maior.

Estabelecido o objetivo da pesquisa, este permite definir a natureza do trabalho a ser
desenvolvido, o tipo de problema selecionado e o material a ser coletado’. Nesses termos,
tendo em conta o proposito de investigar quanto ao respeito dos direitos fundamentais em
processo da Operacdo Lava Jato, a metodologia escolhida para o desenvolvimento desta
dissertagéo foi o estudo de caso mediante a pesquisa de natureza qualitativa.

Consoante 0 modelo conceitual apresentado em Lakatos e Marconi?, a metodologia
qualitativa ndo se preocupa com a coleta e quantificacdo de dados estatisticos, mas com a
andlise e interpretacdo de aspectos mais profundos do objeto investigado, fornecendo um
exame detalhado sobre atitudes, habitos, tendéncias etc.

Logo, a finalidade da pesquisa ndo € meramente relatar ou descrever os dados
coletados, mas imprimir-lhes uma feicdo interpretativa, permitindo que sejam significados.
Aqui, ha espago para o relacionamento da pesquisa com um universo tedrico, correspondente
as “obras selecionadas, que tratem de teorias e conhecimentos ja existentes, relativos ao
problema da investigacdo” °.

Nesse mesmo sentido, Creswell* também destaca que a “pesquisa qualitativa comega
com pressupostos e 0 uso de estruturas interpretativo-tedricas que informam o estudo dos
problemas da pesquisa, abordando os significados que os individuos ou grupos atribuem a um
problema social ou humano”.

Sdo também apresentadas pelo referido autor outras caracteristicas que tornam essa
metodologia uma escolha adequada para o presente estudo. Nesse ponto, destacam-se a coleta
de dados em seu ambiente natural, sem a necessidade de criacdo de uma situacéo artificial; a
multiplicidade dos métodos e fontes de dados; e o carater reflexivo e interpretativo da
pesquisa.

Assim, para o desenvolvimento do presente trabalho de pesquisa, os dados

relacionados ao processo judicial analisado serdo aqueles provenientes dos documentos que

L CERVO, A. L. et al. Metodologia cientifica, Sdo Paulo: Mcgraw, 1978, p. 157

2 LAKATOS, Eva Maria; MARCONI, Marina de Andrade. Fundamentos de Metodologia Cientifica. 5. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2003. p. 269.

¥ CERVO, A. L. Metodologia Cientifica. S&o Paulo: Mcgraw, 1978. p. 272.

* CRESWELL, John W. Investigacdo qualitativa e projeto de pesquisa: escolhendo entre cinco abordagens.
Traducdo de Sandra Malmann da Rosa. 3. ed. Porto Alegre: Penso, 2014. p. 49-50.
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propriamente o integram ao passo que o referencial tedrico correlato, concernente a teorizagéo
dos direitos fundamentais, pode ser obtido via investigagao bibliografica.

Com o levantamento das informacdes necessarias, entdo, passa-se a sua analise e
interpretacdo, efetivando-se a atividade reflexiva propria a pesquisa. Essa reflexdo, por sua
vez, é construida pelo cotejo dos dados coletados relativamente ao processo judicial com 0s
pressupostos tedricos que orientam a proposicao e estudo do problema, a fim de responder se
a Operacdo Lava Jato feriu ou ndo direitos e garantias fundamentais do ex-presidente Lula.

Ainda no tocante a metodologia utilizada, pontue-se que a estratégia de investigacao
qualitativa escolhida aponta o direcionamento do tipo de pesquisa a ser um estudo de caso,
porque permite a exploragdo profunda de um programa, evento, atividade ou processo

Nesse sentido, considerando o objetivo central proposto e que o processo de
investigacdo do ex-presidente Lula consiste em um fenbmeno bem definido, optou-se pelo
estudo de caso, uma vez que este é concebido como o melhor delineamento para o “estudo
profundo e exaustivo de um ou de poucos objetos, de maneira a permitir o seu conhecimento
amplo e detalhado” °.

Por conseguinte, o uso desse tipo de pesquisa se justifica tanto em razdo da
delimitacdo do objeto investigado, como também da natureza do objetivo pretendido: a
investigacdo ampla e detalhada dos procedimentos especificamente adotados no bojo do
processo judicial escolhido.

Impende-se esclarecer ainda que, o levantamento e analise e interpretacdo dos dados
do caso estudado serdo fundamentados a partir das pesquisas dos tipos documental e
bibliogréfica.

A pesquisa documental recai sobre os documentos na integra dos autos disponiveis,
assim como as ordens e decisfes judiciais pertinentes e as publicacdes ou registros oficiais
disponibilizados por érgdos estatais, a exemplo do Ministério Publico Federal e da Policia
Federal.

Tais documentos, ditos fontes primarias®, constituem um importante instrumento na
coleta de dados que permitem examinar as acOes e procedimentos utilizados nas
investigacoes.

A pesquisa bibliografica também se revela um meio indireto para a obten¢do de dados

referentes ao conteudo do caso. Nessa linha, a averiguagéo direta é substituida pela consulta a

® GIL, Antonio Carlos. Métodos e técnicas de pesquisa social. 6. ed. S&o Paulo: Atlas, 2008. .p 57-58.
® LAKATOS, Eva Maria; MARCONI, Marina de Andrade. Fundamentos de Metodologia Cientifica. 5. ed. S&o
Paulo: Atlas, 2003. p. 269.
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pesquisas idoneas ou a materiais divulgados pela imprensa, neste Ultimo caso, quando
registrem acontecimentos e declaragdes dos envolvidos de forma objetiva e imparcial.

Além disso, para o desenvolvimento do presente trabalho, pretende-se buscar na
doutrina especializada subsidios para uma adequada e suficiente exposicdo de uma teorizacao
dos direitos e garantias fundamentais, em sua dimensdo material, especialmente aqueles
previstos de forma expressa no texto constitucional. Os pressupostos teoricos delineados,
portanto, propiciam o exame do problema sob o enfoque pretendido, dos direitos

fundamentais e de seu contelido, cuja observancia é obrigatoria.

1.2 DAESTRUTURA DO TEXTO

Na disposicdo da dissertacdo, apds este primeiro capitulo de Introducdo, busca-se no
capitulo seguinte, delinear a Operacdo Lava Jato, refletindo criticamente sobre o caso, a partir
da sua caracterizacdo, do esquema, da delacdo premiada e da contribuicdo da operacdo Lava
Jato no avanco do combate a corrupgéo no Brasil.

No terceiro capitulo, refletimos sobre a Operacdo Lava Jato sob a Otica dos Direitos
Fundamentais e Processo Penal Constitucional, destacando, consideracdes gerais sobre a
operacdo, as perspectivas constitucionais dos direitos fundamentais e o processo penal
constitucional.

O quarto capitulo, topico central do estudo, intitulado “O Processo Penal do Caso Triplex
Contra ao Ex-presidente Lula no Contexto da Operagdo Lava Jato”, ¢ desenvolvida uma
analise a luz dos direitos e garantias fundamentais previstos na Constituicdo Federal e
inerentes a pessoa humana, buscando resposta para o questionamento central da pesquisa, ou
seja, como e em que medida houve restricdo a esses direitos e garantias no bojo caso
“Triplex” contra o ex-presidente Lula no contexto da operagédo Lava Jato.

Por fim, no item destinado as conclusGes, sdo retomados, de forma sintética, os
principais pontos levantados no trabalho, alem dos dados apreendidos e analisados em seu
desenvolvimento, destacando-se as inferéncias sobre o tema estudado e as proposi¢fes para

gue continue vivo o debate em torno dessa abastada e instigante tematica.
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CAPITULO II: A OPERACAO LAVA JATO EM QUESTAO

21 DA CARACTERIZACAO

Para iniciar a analise e discussao sobre o tema proposto: o caso “Triplex” contra 0 ex-
presidente Lula no contexto da operacao Lava Jato a luz dos direitos e garantias fundamentais
do individuo, é necessario que se coloque em questdo essa operacdo que foi iniciada sob a
coordenacdo do, entdo, juiz federal Sérgio Moro.

A Operacdo Lava Jato se configura hoje como a maior operacdo de combate a
corrupgdo e lavagem de dinheiro da histéria brasileira. Com inicio no ano de 2014, a
“Operacdo Lava Jato”, como ficou definitivamente conhecida, logrou ocupar lugar de
destaque nas paginas da histéria nacional recente’.

Deflagrada a partir de investigac6es em torno de uma rede de postos de combustiveis e
lava a jato de automoveis, usada na movimentagdo de recursos ilicitos (Dai a origem do
nome) a acdo viria a desvelar um gigantesco esquema e corrupcao envolvendo a Petrobras,
maior estatal do pais, e outras grandes companhias da economia nacional. Os implicados, por
sua vez, foram altos executivos e politicos de expressao, integrantes de grandes partidos.

Conforme o Ministério Piblico Federal-MPF®, a Operagéo Lava Jato é:

A maior iniciativa de combate a corrupcéo e lavagem de dinheiro da histéria
do Brasil. Iniciada em marco de 2014, perante a Justica Federal em Curitiba,
a investigacdo ja apresentou resultados eficientes, com a prisdo e a
responsabilizacdo de pessoas de grande expressividade politica e econémica,
e recuperacdo de valores recordes para os cofres publicos. O caso se
expandiu e, hoje, além de desvios apurados em contratos com a Petrobras,
avanca em diversas frentes tanto em outros drgdos federais, quanto em
contratos irregulares celebrados com governos estaduais °.

Nessa toada, as investigacfes conduziram a um namero relevante de denuncias, por

parte do Ministério Publico, e de condenaces em 12 e 2% instéancias, exaradas pelo Poder

" ARANTES, Rogério Bastos. 1999. Direito e politica: o Ministério Publico e a defesa dos direitos coletivos.
Rev. Brasileira de Ciéncias Sociais, v. 14, n. 39, pp. 83-102.

® MINISTERIO PUBLICO FEDERAL - MDF, Caso Lava Jato. Disponivel em:
<http://www.mpf.mp.br/grandes-casos/lava-jato/entenda-0-caso> Acesso em: 27 Jun.. 2020.

® JORNAL FOLHA DE SAO PAULO. Disponivel em:< http:/arte.folha.uol.com.br/poder/operacao-lava-
jato/#tcapitulo2> Acesso em: 27 de Jun. 2020.
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Judiciario. Além disso, o inquérito principal da Lava Jato deu origem a um sem-nUmero de
outras operagdes, desmembrando-se em diversos inquéritos autdbnomos, igualmente
destinados a apuracdo de ilicitos e desvios semelhantes®. Tudo com o intuito de otimizar os
esforcos e recursos empregados por parte dos Orgdos e autoridades competentes no

desmanche dos esquemas de corrupcéo investigados.

2.2 DO ESQUEMA

Como ja foi explicitado, ainda que nesse estudo a intengdo nao seja falar da operacao
como um todo, mas apenas situar o0 que € a Lava Jato e nos deter na analise do caso “triplex”
contra o ex-presidente Lula, é oportuno destacar algumas reflexdes sobre o esquema montado
na aludida operacao.

Consoante com o Ministério Publico Federal esse esquema envolveu grandes
empreiteiras organizadas em cartel que pagavam propina para altos executivos da estatal e
outros agentes publicos. Segundo Bezerra: “O valor da propina variava de 1% a 5% do
montante total de contratos bilionarios superfaturados. Esse suborno era distribuido por meio
de operadores financeiros do esquema, incluindo doleiros investigados na primeira etapa” **.

Nesse esquema, tais empreiteiras pagavam propina para altos executivos da estatal e
outros agentes publicos. O valor da propina variava de 1% a 5% do montante total de
contratos bilionéarios superfaturados'®. Esse suborno era distribuido por meio de operadores
financeiros do esquema, incluindo doleiros investigados na primeira etapa.

O Mistério Publico Federal-MPF*3, assegura que o cartel possufa até um regulamento,
que simulava regras de um campeonato de futebol, para estabelecer como as obras seriam
distribuidas. Para burlar o crime, o registro escrito da distribuicdo de obras era feito,

ocasionalmente, como se fosse a distribuicdo de prémios de um bingo.

Puxando o fio do novelo, a operacdo Lava Jato descobriu a existéncia
de um vasto esquema de corrupcdo na Petrobras, envolvendo politicos
de varios partidos e algumas das maiores empresas publica e privadas
do pais, principalmente empreiteiras. Os desdobramentos ndo ficaram
restritos a estatal e as construtoras. As delacdes recentes da JBS e

9 SILVA, Cétia Aida. 2001. Promotores de justica e novas formas de atuacdo em defesa de interesses sociais e
coletivos. Revista Brasileira de Ciéncias Sociais, vol. 16, n. 45, pp. 127-144.

11 BEZERRA, Gilberto Alves. Grito aos brasileiros: vamos passaro Brasil a limpo. 2. ed. Porto Alegre —RS:
Editora Simplissimo Livros, , 2020.

2 |bid. op. cit.

BMINISTERIO  PUBLICO  FEDERAL - MDF, Caso Lava  Jato. Disponivel em:
<http://www.mpf.mp.br/grandes-casos/lava-jato/entenda-o0-caso> Acesso em: 27 Jun.2020.




15

bracos da operacédo espalhados pelo Brasil e exterior sdo exemplos das
novas dimensdes que a investigacdo ainda pode atingir. N&o se sabe
quando isso vai acabar. Talvez dure para sempre. A Lava Jato virou
um fato politico™.

Nas declaragcbes de Pedro Barusco, ex-gerente de servicos da Petrobras, em
depoimento prestado a Policia Federal, “o pagamento de propina dentro da Petrobras era algo
endémico e institucionalizado™”.

Paulo Roberto Costa, ex-diretor da Petrobrés, preso no inicio da operacdo, e um dos
primeiros réus a celebrar acordo de delacdo premiada, também afirmou que “o que acontece
na Petrobrds acontece no Brasil inteiro, em rodovias, ferrovias, portos, aeroportos,
hidrelétricas” *°.

Com o desvendamento dos esquemas e a ecloséo dos escandalos, desde sempre objeto
de massiva cobertura midiatica, escancarou-se a magnitude da corrupcdo. Diante disso, por
inevitavel, sobressai a desconfianca de que o Estado é dirigido para atender aos interesses
particulares e escusos de uns poucos, que o controlam, em detrimento de seus fins maiores e
legitimos, correspondentes ao interesse publico *.

Da reflexdo aqui empreendida pode-se inferir que, o robusto esquema desvelado na
Operacdo Lava Jato beneficiava Empresas, a Petrobras e Agentes Publicos, contando com
propinas para facilitar a negociacdo com a estatal, contratos superfaturados para permitir o
desvio de dinheiro para os favorecidos do esquema, operadores, que sdo o0s lobistas, doleiros
e outros incumbidos de repassar para politicos e funcionarios publicos e os partidos politicos,
encarregados de designarem os diretores da Petrobras que apoiavam o esquema.

Entretanto, deve se esclarecer que ndo foi intencdo aqui fazer uma analise mais pronta
e acabada sobre todo o processo da operacdo Lava-Jato. Mas muita coisa pode ainda ser

verificada em autores renomados que fazem do tema objeto de estudo.

2.3 DAS DELACOES PREMIADAS

¥ JORNAL DIARIO DA MANHA. Lava Jato estdi sob suspeita de improbidade. Disponivel
em:<https://www.dm.jor.br/politica/2017/12/lava-jato-passada-a-limpo/> Acesso em: 27 Jun.2020.

15 G1. “Ex-gerente diz que propinas na Petrobras eram ‘institucionalizadas”. Brasilia, 15 de dez. de 2014.
Disponivel em: <http://glo.bo/1GIHLSd>. Acesso em: 21 Jan. 2020.

18 EL PAIS. Caso Petrobras: “O que acontecia na Petrobras, acontece no Brasil inteiro”. S0 Paulo, 2 de dez. de
2018. Disponivel em:<https://brasil.elpais.com/brasil/2014/12/02/politica/1417548249 200413.html>. Acesso
em: 21 Jan. de 2020.

YBOCHENEK, Antonio César; PEREIRA, Janio Luiz. Corrupcdo Sistémica no Brasil — enfrentamento e
dificuldades. Revista Juridica do Ministério Publico do Estado do Parana. a. 5, n. 8, p. 62-89, junho/2018.
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A chamada delagdo premiada, consolidada na ordem juridica brasileira pela Lei

12,850, de 2013, trata-se de uma negocia¢do assentada entre um juiz e um réu, com o réu

falando tudo o que sabe sobre a causa, com 0 sem a apresentacdo de provas, 0 juiz

consentindo um abrandamento em sua pena, abreviando, pois, seu tempo de condenacio®®.

Nesse instituto, o Acusado no processo penal é incitado pelo Estado a
contribuir com as investigacdes, confessando a sua autoria e denunciando
seus companheiros com o fim de obter, ao final do processo, algumas
vantagens na aplicacdo de sua pena, ou até mesmo a extingcdo da
punibilidade (MOREIRA FILHO, 2020).

O instrumento da delacdo premiada, como forma de obter a confissdo espontanea do

acusado, configura uma fonte de prova no processo penal brasileiro. Esse meio de prova

fundado nas declaracdes do co-imputado para garantir a efetividade da persecucdo penal é,

segundo Valdez*®, considerado pela doutrina e jurisprudéncia uma prova legitima.

Nesse entendimento, a delagdo premiada é uma estratégia considerada legal na medida

em que o também infrator, sem nenhum tipo de coacdo, entrega de livre e espontanea vontade

seus comparsas, fornecendo informacdes valiosas acerca da infindavel rede de corrupcdo que

assola o pais, atuando em todos os niveis e setores politicos e econémicos.

De acordo com Ferreira®:

A delacéo premiada é tida como instituto novo no contexto do ordenamento
juridico nacional, tratando-se de uma fonte de prova no processo penal
brasileiro. Saliente-se que a expressao delacdo € oriunda do latim delatione e
significa “denunciar, revelar (crime ou delito); acusar como autor de crime
ou delito, deixar perceber; denunciar como culpado; denunciar-se como
culpado, acusar-se”.

Elemento de destaque relativo a Operacdo Lava Jato é que esta se desenvolveu em

torno de ampla utilizacdo do instrumento da delagdo premiada, o que constitui elemento de

discussdes acaloradas no mundo juridico®.

N&o obstante, a literatura da area fala sobre o tema apontando questdes, problemas,

tensodes.

¥ CALLEGARI, André Luis. Colaboracdo premiada: aspectos teéricos e préticos. S&o Paulo: Saraiva Educacio,

2019.

9 VALDEZ, Francisco. O valor probatério da delacdo premiada. Revista IBCCRIM. Abril de 2009, ano 17,

p.186.

% FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo Aurélio Século: Dicionario da Lingua Portuguesa. 3. ed. Rio
de Janeiro: Nova Fronteira, 1999, p. 617.
2l MOURA, Maria Thereza de Assis. PIERPAOLO, Cruz Bottini. Colaboracdo Premiada. S&o Paulo: Revista

dos Tribunais, 2018.
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Na opinido de Callegari®:

A Lei 12.850/13, que definiu o instituto da colaboragdo premiada no Brasil,
ndo foi elaborada para esse fim. O texto, na verdade, visava a solucdo de
outro problema: a auséncia de tipificacdo do delito de Organizacdo
criminosa — uma questdo que acabava por provocar diferentes
interpretacBes entre os tribunais. Resolvido esse ponto, o legislador
introduziu no documento a colaboracdo premida como meio de obtengéo de
prova. Comecaram, entdo, os problemas na aplicacdo dessa ferramenta.

Do ponto de vista do autor, com a delacdo premiada, ao longo do tempo, foram
surgindo os problemas. Para além da inexisténcia de estratégias para comegar um acordo de
colaboragio, foram despontando outras brechas comprometendo a eficacia da adesdo. “E fato
que os tribunais tém se esforgado para dar solucdes adequadas aos problemas que surgem,
mas isso ainda est4 longe de significar uma boa aplicagdo da lei” %*

Nota-se, todavia, que no calor das discursdes sobre a operacdo Lava Jato no Brasil tem
sido bastante falado sobre as delacbes premiadas. Tais delacbes tém acontecido
frequentemente no palco de cenario politico do governo, embora, pouco se tem elucidado de
uma forma clara, se esse mecanismo é concretamente vantajoso ao delator na medida em que,
ao colaborar com a justica no desvendamento de crimes, entregando outros sujeitos
envolvidos em organizacGes criminosas € garantido a ele ampla negociacdo e protecdo do
Estado.

E particularmente questionada uma preferéncia acentuada por acdes controladas e
adesdo da delecdo premiada para a obtencdo de indicios que sustentem as denincias e
decisdes judiciais, em uma espécie de banalizacdo do uso de tais mecanismos, quando, em
verdade, deveriam ser empregados com especial cautela e moderacdo. Outro aspecto
problematico seria 0 uso exclusivo de elementos obtidos por estas vias na construcdo de

processos e condenagdes®,

?2 CALLEGARI, André Luis. Por que hé tanto problemas no instituto da colaboragéo premiada? Disponivel
em: <https://www.conjur.com.br/2019-dez-10/andre-callegari-tantos-problemas-delacao-premiada> Acesso em
27 Jun. 2020.

2 CALLEGARI, André Luis. Por que hé tanto problemas no instituto da colaboragdo premiada? Disponivel
em: <https://www.conjur.com.br/2019-dez-10/andre-callegari-tantos-problemas-delacao-premiada> Acesso em
27 Jun. 2020.

2 LIMA, Luiz Alberto Amorim. Operacdo Lava Jato: violagdo aos principios constitucionais, garantias
fundamentais sob ameaga e o enfraquecimento do estado democratico de direito. Repositorio Institucional
UFBA. Disponivel em: <http://repositorio.ufba.br/ri/handle/ri/25057>. Acesso em: 01 de jun. 2020.
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Afora, no que se refere especificamente a obtencdo de provas, os métodos mais
invasivos parecem ganhar certo protagonismo, como € o caso da busca e apreensdo — em toda
sorte de recinto, pontue-se —, das conducdes coercitivas e dos grampos e escutas telefonicas®.

Merece nota, também, a larga utilizacdo do instituto da prisdo preventiva, com
destaque para a expressividade dos prazos de duracdo da medida. Nesse ponto, é levantada a
suspeita quanto ao suposto uso do mecanismo de detencdo como forma de induzir os
investigados a firmar acordos de colaboracdo, em troca da liberdade®.

Outro fator de facil constatacdo e que demanda atencdo imediata € o vazamento
recorrente de dados comprometedores obtidos no processamento das investigagoes. E o caso
da divulgacédo do contetido de gravagdes ou escutas, de delacdes prestadas por investigados ou
mesmo de dados relacionados a operacdes financeiras®’.

Em geral, tais praticas carregam um tom de parcialidade, pois se associam a
disseminacdo, através da midia, de uma versdo dos fatos consentanea a linha de investigacao
perseguida pelas operacdes. De modo reflexo, porém, cria-se uma ameaca de prejuizo a
defesa dos investigados, em uma espécie de condenagéo sumaria®.

Acrescente-se a isso o discurso inflamado do combate a corrupc¢éo e o resultado sera a
exposicdo da operacdo como uma espécie de vitrine para a promog¢do de estratégias e
resultados, em prejuizo de uma persecucdo criminal verdadeiramente proveitosa, somente
passivel de ser efetivada quando hé respeito aos direitos fundamentais.

Assim sendo, é que a delacdo premiada tem sido alvo de diversas criticas por parte da
doutrina, posto que seu uso indiscriminado na operacdo que acaba sendo condicionado,

muitas vezes, & prisdo preventiva®.

0s nimeros, que chamam a atencdo pela expressividade, sdo disponibilizados pela Policia Federal (Operacio
Lava Jato — Numeros). Disponivel em: <http://www.pf.gov.br/imprensa/lava-jato/numeros-da-operacao-lava-
jato>. Acesso em: 27 Jun. de 2020.

% SA, loni Carine Cavalcante. Processo penal de emergéncia: 0 emprego da prisdo preventiva como método para
obtencdo de delagdes premiadas na operagdo Lava Jato. In: Revista Juridica Luso-Brasileira- RJLB, Lisboa:
CIDP, 2019. Ano 5, n° 3, 2019.

%" No caso especifico do presente Lula, a enigmética divulgacdo de dados da investigacdo foi objeto de duras
criticas por parte de relevantes juristas do cenario nacional (MIGALHAS. Juristas criticam atuagdo da forca-
tarefa da Lava Jato nas  escutas telefénicas  envolvendo  Lula.  Disponivel  em:
<https://s.migalhas.com.br/S/4264B>. Acesso em: 27 de jun. de 2020).

%8 SA, loni Carine Cavalcante. Processo penal de emergéncia: 0 emprego da priséo preventiva como método para
obtencdo de delagdes premiadas na operagdo Lava Jato. In: Revista Juridica Luso-Brasileira- RILB, Lisboa:
CIDP, 2019. Ano 5, n° 3, 2019.

9 Nesse sentido, Aury Lopes Janior assevera que a abusiva exploracdo midiatica em torno de um fato criminoso
gera uma estigmatizacéo precoce do réu, em desrespeito e prejuizo a presungdo de inocéncia (Direito processual
penal. 13. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2016.
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No entendimento de S&*°, o juiz ao homologar o acordo de delagdo premiada, “devera
atentar-se ao fato de que a delagcdo é uma "traicdo", tendo em vista que, o delator podera
discorrer sobre fatos inveridicos para que assim consiga obter vantagens” Para o referido
autor o juiz deve, pois, “verificar se ha existéncia de vicios, sejam de consentimento ou
coacéo, caso existam, devera tornar nulo o aludido acordo®".

Como ressalta ainda a referido autora®, é nitida a percepcéo do uso desenfreado da
delacdo premiada na operagdo Lava Jato. Nas proprias palavras da autora: “algumas das
prisdes preventivas decretadas no curso da aludida operacdo ndo obedeceu aos metodos de
interpretacdo, ensejando de tal forma o arbitrio e o ativismo judicial, além de ferir direitos e
garantias®”.

Seguindo a mesma linha de raciocinio Silva®, ressalta que o juiz, na valoracdo do
instituto como prova “levara em conta a combinagao dos fatores de que o acusado nao possui
compromisso com a verdade e, ocupa a situacdo de beneficiario processual para alcancar
beneficios processuais”.

Ainda, se faz relevante destacar que nessa discussdo Gomes® alerta para distincdo
entre delacdo premiada e colaboracdo premiada. No dizer do referido autor: “N&ao se pode
confundir delacdo premiada com colaboracdo premiada. Esta é mais abrangente. O
colaborador da justica pode assumir culpa e ndo incriminar outras pessoas (nesse caso, é s
colaborador)”.

Com base no material estudado, deve-se aqui advertir que, ndo se pode conceber a
delacdo premiada apenas como um avanco em relacdo as leis anteriores, que nao
regulamentavam a utilizacdo desse método de investigacdo, enxergando meramente 0s seus
pontos positivos.

E preciso reparar também os fendmenos negativos que a envolve, sem, contudo,

destitui-la de seu valor como recurso eficaz no novo ordenamento juridico para deslindar os

%0 SA, loni Carine Cavalcante. Processo penal de emergéncia: 0 emprego da priséo preventiva como método para
obtencdo de delagBes premiadas na operacdo Lava Jato. In: Revista Juridica Luso-Brasileira- RJLB, Lishoa:
CIDP, 2019. Ano 5, n° 3, 2019.

%! Ibid. op. cit.

%2 SA, loni Carine Cavalcante. Processo penal de emergéncia: 0 emprego da priséo preventiva como método para
obtencdo de delagBes premiadas na operacdo Lava Jato. In: Revista Juridica Luso-Brasileira- RJLB, Lishoa:
CIDP, 2019. ano 5, n° 3, 2019.

% Ibid. op. cit.

¥ SILVA, Eduardo Aradjo da. Crime Organizado: Procedimento Probatério. Sdo Paulo: Atlas. 2003

®GOMES, Luiz Flavio Gomes, A delagdo premiada na legislagdo brasileira. Disponivel em:
<https://fabiofettuccia.jusbrasil.com.br/artigos/174959721/a-delacao-premiada-na-legislacao-brasileira> Acesso
em: 27 Jun.2020.
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tipos penais de maior impasse de apuracdo, pensando suas possibilidades, a partir das suas

mais marcantes contradi¢fes e antagonismos.

24 DA CONTRIBUICAO DA OPERACAO LAVA JATO NO AVANGCO DO
COMBATE A CORRUPCAO NO BRASIL

Considerando o inegavel refor¢co da operacdo Lava Jato no avango do combate a

I*, em especial, quando se tem conta da realidade dos levantamentos

corrupgdo no Brasi
financeiros que efetivamente atestam a existéncia e a extenséo de danos vultosos aos cofres
publicos®”, achou-se necesséario bordar a seguir, ainda que sucintamente, alguns pontos
referentes a matéria.

Para Sutherland, os crimes do colarinho branco sdo cometidos por pessoas da mais alta
respeitabilidade e status social, ou seja, desde empreséarios, diretores de bancos e membros do
governo, etc., no exercicio de suas ocupacdes. Isso explicaria o receio pela elaboragdo e
aplicacdo das leis a essas figuras de poder, como vimos, levando-se em conta a influéncia das
mesmas até na composicao das ctpulas dos poderes do Estado®.

Sabe-se que a operagdo Lava Jato, surgiu como uma agdo investigativa contra 0 maior
escandalo de corrupcdo atual no Brasil®*. Em 180 paises pesquisados pela transparéncia
internacional, o Brasil ocupou a 106° posicdo, no fndice de percepcdo de corrupcio®
mantendo a pior nota de sua historia*".

Isso ha apenas dois anos, 0 que mostra 0 pouco caso de nosso pais quanto ao

enfrentamento do mal sempre crescente que vem destruindo nossa sociedade e encarcerando

% O renomado Edwin Sutherland é considerado responséavel por introduzir o termo no mundo académico, por
ocasido do discurso intitulado The white collar crime, proferido a Sociedade Americana de Sociologia, como seu
presidente, em 1939, e em 1949, com a publica¢8o da obra na qual contextualizou o crime de colarinho branco
como uma espécie de crime organizado. Ele analisou a aplicacdo da teoria da associacdo diferencial, uma das
teorias da aprendizagem social, segundo a qual o comportamento ilicito e o licito é aprendido pelos individuos
em sua interacdo com pessoas e grupos, ou seja, independe de fatores como classe social, género, raca e idade,
uma vez que o comportamento criminoso € aprendido nos grupos sociais dos quais o individuo faga parte.

$"Em 2018, o montante calculado pela forca-tarefa a ser ressarcido aos cofres ptblicos ja chegava aos R$ 44,4
bilhdes. A soma € pleiteada nas diversas a¢Oes judiciais propostas por procuradores federais em Curitiba e no
Rio de Janeiro. Disponivel em: <https://www.bbc.com/portuguese/brasil-43432053>. Acesso em: 25 Jun.2020.

% SUTHERLAND, Edwin H. El delito de Cuello Blanco. Madri: La Piequeta, 1999.

SALMEIDA, Frederico de. 2016. Justica, combate & corrupcao e politica: uma anélise a partir da operacéo Lava
Jato. Revista Pensata, v. 5, n. 2, pp. 69-82.

0 TRANSPARENCIA INTERNACIONAL. indice de Percepcdo da Corrupcdo 2019. Disponivel em:
<https://transparenciainternacional.org.br/ipc/>. Acesso em: 2 Jul. de 2020.

*|pC- indice de Percepcéo da Corrupgéo. Disponivel em:
<https://ipc.transparenciainternacional.org.br/?0k=email> Acesso em: 2 Jul. 2020.
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nosso pais no terceiro mundo, impedindo nosso crescimento, apesar da grande quantidade de

recursos naturais que o Brasil possui.

Todavia, quando nos deparamos com o tema da corrupcdo, ha, comumente,
uma vertente interpretativa do pensamento politico e social brasileiro que é
mobilizada para explicar os casos de malversacdo de recursos publicos e
uma suposta imoralidade do brasileiro. O problema do patrimonialismo é
comumente mobilizado para descrever a corrupcdo, tendo em vista a cultura
politica, a economia, a politica e a sociedade, de acordo com o problema da
modernizagdo, do surgimento das modernas burocracias e da legitimacdo da
politica moderna*.

O autor supracitado acredita que a incorporacdo do conceito weberiano de
patrimonialismo, no ambito de algumas interpretacbes do Brasil, normalmente é o foco
analitico para compreensdo do problema da corrupgéo.

Na visdo de Merton®, a corrupcdo é uma funcdo manifesta e latente de sociedades
tradicionais, onde a corrupcao é a propria norma, em comparacdo com a modernidade. Como
funcdo manifesta, a corrupcao tem por consequéncia fomentar ou impedir a modernizacéo,
representando, em muitos casos, eventuais beneficios para a constituicdo de uma ordem
moderna, balizada, principalmente, nas iniciativas do espirito capitalista.

O Golpe Militar de 1964 e a ditadura que se segue aprofundam as restricGes as
liberdades, a organizacao de partidos politicos e a atividade do Congresso. Sucessivos Atos
Institucionais (Al) interferem na estrutura judicial, ampliando ndmero de ministros do
Supremo Tribunal Federal, aposentando compulsoriamente membros e cassando direitos
politicos. Em 1965, pelo Al-2 é recriada, depois de 30 anos, a Justica Federal de primeira
instancia, compreendida a segunda instancia pelo Tribunal Federal de Recursos.

Assim, desde a constituicdo cidada de 1988, que trouxe luz ao mofo da ditadura,
ampliando o poder do Ministério Publico, libertando a imprensa da censura e obrigando que
todos os cargos publicos fossem preenchidos por concurso, comegou a se reestabelecer a
democracia que poderia, com seus instrumentos e a forca popular, iniciar uma luta contra os
cartéis que ha muito vinham criando organizagdes criminosas para sabotar o pais.

Segundo especialistas experientes no trato com o tema, modificacbes na legislacdo
foram feitas de forma a criar normas que pudessem colocar na cadeia os poderosos de

colarinho branco que, em grande parte, ocupavam cargos importantes no topo do poder

*2 FILGUEIRAS, Fernando. Corrupgéo, democracia e legitimidade. Belo Horizonte: UFMG, 2008.
* MERTON, R. K. Sociologia: teoria e estrutura. Sio Paulo: Mestre Jou, 1970.
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republicano. Leis importantes foram criadas, outras modificadas e, aos poucos, foi se tecendo
uma teia capaz de prender e assegurar presos grande parte da elite politica do pais. As penas
pelo crime de lavagem de dinheiro ficaram mais duras e foi mais bem definida através da lei
de organizacdo criminosa.

O instituto de delacdo premiada apresentou elementos que tornou mais evidente ainda
a questdo da corrupcdo no Brasil, provocando a prisdo de centenas de pessoas envolvidas
nesse tipo de crime. Por iniciativa popular, foi criada a lei da ficha limpa, tirando da vida
publica os condenados por 6rgaos colegiados, impedindo que concorram a cargos publicos
eletivos. Os crimes de enriquecimento ilicito e a lavagem de dinheiro ja ndo eram cometidos
tdo facilmente, a partir do compartilhamento de informacdes entre o Banco Central,
Ministério Publico e Policia, 0 que passou a ocorrer toda vez que uma conta bancaria
executava uma atividade atipica®.

A forca da democracia levou, portanto, o Brasil as ruas e a sociedade exigiu o fim da
corrupcdo. Centenas de investigacOes e acbes penais foram executadas, milionarios e
poderosos foram condenados e presos, 0 mundo viu o Brasil combatendo efetivamente a
corrupc¢do de uma forma nunca tdo ousada,, ou seja de forma firme e corajosa.

Tudo isso, considerando que ndo € necessario destruir as empresas para combater a
corrupgao e tampouco destruir a politica para prender os politicos corruptos®. Era um pais se
levantando, depois de séculos de corrup¢do, pelas médos de seu proprio povo, estimulado por
algumas décadas de democracia, em favor da justica social, da dignidade e do
desenvolvimento econdmico e humano do Pais.

Diante do exposto, hd que se inferir que a corrupcdo, como questdo inerente do
Estado, esta diretamente relacionada ao tipo de democracia que é efetuada dentro do mesmo e
da forma de controle exercido efetivamente nas suas diversas instituicdes publicas e sociais. E
ai, que a democracia pode ser considerada uma arma eficiente de combate a corrupcao.

Quando a corrupcdo deixa 0s quintais e chega até os salGes dos palécios, ela se
generaliza de tal maneira que todos os poderes do Estado se encontram nela envolvidos.
Nesse caso, s6 uma revolugdo como a francesa pode vencer o Estado corrupto. No entanto,
ainda é possivel a sociedade se reinventar, se ela estiver abrigada sob o manto sagrado da

democracia. Foi isso que 0 que aconteceu e continua acontecendo no Brasil.

“MENDRONI, Marcelo Batlouni. Crime Organizado: Aspectos gerais e mecanismos legais. 6. ed. S&o Paulo:
Atlas, 2016.

* WARDE JUNIOR, Walfrido Jorge. O espetaculo da corrupcdo como um sistema corrupto e o modo de
combaté-lo esta destruindo o pais. Sdo Paulo: LeYa, 2019.
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A Constituicdo Federal e as novas leis penais foram bem aproveitadas, por jovens
delegados federais, membros do Ministério Publico e juizes que repetindo o mesmo exemplo
do Supremo Tribunal Federal, no julgamento da acdo penal 470, conhecida popularmente
como “Mensaldo”, que condenou importantes figuras da Republica, como deputados e ex-
ministros, tirando o Brasil do estado de impunidade.

Mais de 100 a¢Oes penais de corrupgédo foram propostas apenas no caso da Lava Jato,
quase meio milhdes de pessoas, inclusive importantes autoridades, foram denunciadas, mais
de uma centena ja condenadas por corrup¢éo, causando um profundo impacto na midia de
todo planeta.

No Brasil no bojo da operacdo Lava Jato tivemos dois ex-presidentes presos, varios
ministros importantes, ex-presidente da cadmara federal e inimeros deputados e senadores
ainda estdo sendo investigados ou ja foram denunciados. No Rio de Janeiro, quatro ex-
governadores e diversos deputados estaduais foram presos por envolvimento com a
corrupcao. Sobre o ex-governador Sérgio Cabral ja pesam mais de 300 anos de condenacéo.

Além das investigacdes, dendncias e penas impostas aos corruptos e corruptores,
bilhGes de reais foram recuperados e devolvidos aos cofres pablicos, através de acordo de
delacdo premiada ou confisco efetuado no Brasil e no exterior.

A Petrobras, principal vitima da corrupcdo, teve varios diretores presos*, dinheiro
confiscado e, em tempo recorde, Se recuperou e passou a atuar no mercado como uma das

maiores empresas do Brasil *’

. A partir das investigacGes da operacdo Lava Jato, no Brasil, foi
identificado o envolvimento de diversos chefes de paises estrangeiros. Houve prisdes,
denuncias e um ex-presidente do Peru, diante da prisdo iminente, preferiu cometer suicidio.

A relacdo entre corrupgdo e democracia € Gbvia e estreita, em paises pesquisados pela
transparéncia internacional, restou claro que, quanto mais democracia tem um pais, menos
corrupc¢do se observa nele. Nas democracias, as instituicbes de controle tém ampla liberdade
de auditar e investigar as contas publicas. A imprensa pode denunciar livremente, a policia
pode proceder as investigacfes, 0 Ministerio Publico formula a dendncia e poder judiciario

finaliza com o julgamento.

°0 GLOBO. Diretores da Petrobras presos na Lava-Jato. Disponivel em:
<https://oglobo.globo.com/brasil/diretores-da-petrobras-presos-na-lava-jato-16646556>. Acesso em: 3 de jul. de
2020.

* PADUM, Roberta Padum, PETROBRAS: uma histéria de orgulho e vergonha. Rio de Janeiro: Objetiva, 2016.
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Democracia ndo tem dono, funciona para todos os lados. Os corruptos tém obtido
junto ao Congresso Nacional brasileiro a aprovacéo de leis que dificultam as investigacdes de
combate & corrupgéo e tiram as autoridades investigantes da zona de conforto. E esse 0 caso
da nova lei de abuso de autoridade, criada para ameacar as autoridades envolvidas na
operacdo Lava Jato.

O proprio Supremo Tribunal Federal voltou atrds com relacdo a um entendimento
anterior de que réu condenado em segunda instancia passaria a cumprir pena. 1sso aconteceu
depois da prisdo do ex-presidente Lula, quando a Suprema Corte decidiu que, somente apos o
transito em julgado definitivo da sentenca, o réu podera ser preso.

A luta da democracia contra a corrupgdo, as vezes, parece que se prolongard pela
eternidade, entretanto, algumas vitorias, no Brasil, foram animadoras, principalmente se
levarmos em conta 0 nosso passado de leniéncia no combate a corrupcdo. O importante é que
hoje a sociedade estd sensibilizada, organizada e ndo aceita mais desvio de conduta de
gestores publicos.

No momento, a democracia no Brasil estd vencendo a corrup¢do e submetendo, a
investigacdo, ex-presidentes, ministros, ex-governadores, deputados, senadores, membros dos
tribunais de contas da Unido e dos estados e até mesmo figuras importantes do préoprio poder
judiciério e isso ndo é outra coisa, é a democracia.

Em vista da evidente relevancia das questdes explicitadas, entende-se pela necessidade
de se proceder, no capitulo seguinte, uma reflexdo critica particularizada da Operacdo Lava

Jato no enfoque dos direitos fundamentais e processo penal constitucional.
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CAPITULO III: A OPERACAO LAVA JATO SOB A OTICA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS E PROCESSO PENAL CONSTITUCIONAL

3.1 CONSIDERACOES GERAIS

Em termos gerais, a questdo é de singular importancia, quando se tem em conta a
operacdo Lava Jato numa posicdo de destaque que ocupam no seio dos Estados
constitucionais contemporaneos. Destarte, despontando pertinente, se deve sempre decidir
pela pertinéncia do estudo dos direitos fundamentais, quando o objetivo for uma compreenséo
efetiva e integralizada da ordem juridica.

Aqui, porém, em carater especial, a iniciativa se justifica por efeito da particular
necessidade de investigar a respeito da observancia concreta dos direitos fundamentais, em
contexto relacionado a a¢do juridica ostensiva do Estado, questdo que ndo pode ser evitada.

Sabe-se que, apds o regime da Ditadura Militar (1964 a 1985), de carater autoritario e
nacionalista e da consecutiva crise econdmica, social e politica que agoitava o Brasil se fazia
vital, depois longos anos de luta, vislumbrar o restabelecimento de um regime democréatico
com a implementacdo de uma nova constituicdo que contemplasse a liberdade de direitos e
igualdade social®®.

O processo constituinte resultante da redemocratizacdo e da estabilizagdo “teve na
Constituicdo de 1988 sua consagracdo, com a representacdo das mais variadas forgas e
interesses sociais*®”.

Na Constituicdo do Brasil de 1988, Titulo Il dos Direitos e Garantias Fundamentais,

050

em sem seu Art. 5° °° é afirmado:

Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e &
propriedade, nos termos seguintes.

*® GUEDES, Jefferson CarUs, Brevissimas notas sobre a histéria do direito e da justica no Brasil, Confluéncias,
vol. 13, n. 2 — Niteréi: PPGSD-UFF 2012, p. 50.

* Ibid. p. cit..

%0 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Publicada no Diario Oficial da Unido de
05 out. 1988.
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Nesse ponto, a Constituicdo Brasileira assegura que, “ndo ha crime sem lei anterior
que o defina, nem pena sem prévia cominacgdo legal.” Afirma que, “a lei penal nao retroagira,
salvo para beneficiar o réu” e ainda que, “a lei punira qualquer discriminagdo atentatéria dos
direitos e liberdades fundamentais®”.

Posto isto, a operacdo Lava Jato, bem assim como tudo o que se pretenda fazer valer
no mundo juridico, deve prestar reveréncia aos ditames constitucionais do Estado
Democratico de Direito, dentre os quais, os direitos e garantias fundamentais inerentes a
pessoa humana.

Mais que isso, diante de conjuntura que denote a agdo do poder estatal em face do
individuo, ha que se reconhecer proeminéncia a atengdo por esses direitos e garantias. 1sso
porque os direitos e garantias fundamentais sao, por definicdo, elementos fundantes da ordem
constitucional que representam, tanto garantia — e expressdo — da protecdo do individuo e de
seus atributos essenciais, como também a limitacdo do poder do Estado. Dito de forma
holistica, portanto, - mas sem olvidar o cardter simplista da definicdo - sdo aqueles
instrumentos de salvaguarda da pessoa contra eventuais excessos e ingeréncias estatais que
possam constringir sua esfera individual.

Seguindo essa perspectiva, entende-se oportuno promover, de forma suficiente e
apropriada, uma concepg¢do acerca dos direitos e garantias fundamentais, colhendo subsidios
habeis a orientar 0 exame da Lava Jato, no tocante ao seu respeito e atendimento,
especialmente, aqueles positivados na Constituicdo Federal de 1988 ou reconhecidos como
dela decorrentes.

Para tanto, ndo se prescinde de uma reflexdo que leve em conta a natureza e substancia
constitucional dos direitos fundamentais. Efetivamente, estes tém encontrado na Constituicdo
seu tipico recinto, aquele que é o documento maximo de uma comunidade juridicamente
organizada. Por conseguinte, faz-se necessario considerar o carater vinculante das normas
constitucionais, as quais devem ser respeitadas no desenvolvimento da atuacdo do Poder
Publico.

De igual valia é a apreensdo historica do fenbmeno juridico dos direitos fundamentais,
no que possa servir para o entendimento do papel e do status que recebem nos Estados

hodiernos.

51 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Publicada no Diério Oficial da Unido de 05
Out. 1988.
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Em termos especificos, os principios historicos dos direitos fundamentais auxiliam
verdadeiramente na compreensdo da ordem de direitos e bens juridicos protegidos pelos
textos constitucionais. E, ainda mais, quando se deseja elucidar suas func@es, decerto que o
método histérico de interpretacdo remanesce como um dos principais da hermenéutica
juridica®.

Com isso, porém, ndo se quer dizer que seja necessario identificar precisamente todas
as premissas que foram determinantes para o surgimento e aperfeicoamento dos direitos
fundamentais. Em ultima analise, temos a oportunidade histérica de possuir como referencial
dogmaético uma Constituicdo dotada de forca normativa, promulgada por via democratica e
com extenso catalogo de direitos fundamentais. Tais elementos, além de servirem ao
fortalecimento das instituicGes, fomentaram expressiva producéo legislativa, jurisprudencial e
cientifica com lastro no texto constitucional.

Desse modo, ha que se reconhecer na Constituicdo Federal de 1988, diploma juridico
de maior grandeza no pais, a medida definitiva de validade dos atos praticados sob a égide do
ordenamento patrio.

Nessa logica, torna-se infactivel negar a existéncia e a efetividade dos direitos
fundamentais, porque existem enquanto tais, na forma em que acolhidos e positivados na
ordem constitucional vigente. Logo, ndo deve ser nossa tarefa justificar ou postular sua
recepcao e respeito por parte do Estado, pois esta é uma realidade que se apresenta intuitiva e
incontestavel para o aplicador do Direito.

Sem embargo, isso ndo retira o proveito de uma avaliacdo historica do sistema de
protecdo aos direitos fundamentais, a fim de que seja melhor compreendido na explicitacdo de
seus principais alicerces. Nesse caso, entende-se que precisar 0S motivos que determinam a
vigéncia dos direitos fundamentais €, também, apreender o modo segundo o qual devem ser

interpretados e realizados no Estado Democratico de Direito.
3.2 DIREITOS FUNDAMENTAIS: PERSPECTIVA CONSTITUCIONAL
Olhando para alguns acontecimentos da histéria, é possivel observar uma intima

conexao entre os direitos fundamentais e o constitucionalismo. Com efeito, o inegavel avango

do direito constitucional, ao longo dos tempos, é também devedor, em boa parte, do

52 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 12. ed. Sio
Paulo: Saraiva, 2017. p. 133.



28

movimento de afirmagdo dos direitos fundamentais como ndcleo de protecdo da pessoa
humana, bem como da visdo de que a Constituicdo é a sede adequada para abrigar normas
desse jaez*®.

Nesse sentido, ensinam Mendes e Branco> que:

[...] Corre paralelo no tempo o reconhecimento da Constituigdo como norma
suprema do ordenamento juridico e a percepcao de que os valores mais caros
da existéncia humana merecem estar resguardados em documento juridico
com forga vinculativa maxima, indene as maiorias ocasionais formadas na
efervescéncia de momentos adversos ao respeito devido ao homem.

Esse processo, todavia, como se faz possivel sentir, é resultado de longa maturagéo
historica, cuja leitura se mostra proveitosa para fins de captacdo do sentido dos direitos
fundamentais, enquanto positivados na Constituicdo, na qualidade de principios fundamentais
do Estado, alicerces mesmos da organizagdo e estruturacio do poder *°.

Como bem afirma Rodrigues®®:

A historia dos Direitos Fundamentais € a historia dos Direitos Fundamentais
dos ingleses. E a histéria do nominalismo de William d”Ockham e a historia
do liberalismo de John Locke. E a historia da Magna Charta Libertatum
inglesa e a historia das Revolugdes liberais inglesas. As supostas grandes
Revolucdes do século XVIII, a Revolugdo Americana (1776) e, sobretudo, a
Revolugdo Francesa (1789), limitam-se, pois, neste dominio, como em
multiplos outros do Direito Constitucional — sendo mesmo em quase todos -
a invencdo do inventado.

O autor supracitado sustenta que os Direitos Fundamentais encontram em Inglaterra, e
ndo nos Estados Unidos da América, ou em Franca, a respetiva origem ideoldgica e
constitucional®’.

Convém esclarecer, todavia, que nao se pretende aqui realizar um estudo histérico ou
fazer uma apresentacdo exaustiva das origens e razées Ultimas dos direitos fundamentais®.
Mesmo porque, desde a Antiguidade — e ai se passando pelo periodo compreendido pelas

Idades Média e Moderna —, € possivel vislumbrar muitas proposicdes que podem ter

> MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 12. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2017. p. 133.

> Ibid. op.cit., p. 133.

%> RODRIGUES, Luis Barbosa. A origem inglesa dos direitos fundamentais. Lisboa: Lusiada, 2017. p. 134.

% Ibid. op. cit.

% Ibid. op.cit

% O tema é demasiado vasto. Um estudo exclusivo e aprofundado sobre direitos fundamentais deve ter
dimensdes proprias, o0 que extrapola os objetivos do presente trabalho.
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contribuido, em maior ou menor medida, para o desenvolvimento da ideia dos direitos
fundamentais *°.

E nesse o caso, a titulo exemplificativo, das conviccdes jusnaturalistas, que ha muito
defendiam a existéncia de direitos naturais e inatos ao homem, preexistentes a qualquer
ordenacéo legal da sociedade, de modo que deveriam ser a ela antepostos. Do mesmo tipo,
s80 as concepgdes que enxergavam, no exercicio da razdo, a solugdo para o conhecimento das
leis racionais que haveriam de comandar os homens, como seres em igualdade de intelecto.

E até mesmo o Cristianismo, enquanto difusor da criacdo do homem a imagem e
semelhanca de Deus, € comumente apontado como autor de contribuicdo expressiva para o
fortalecimento da nocdo de uma dignidade intrinseca a pessoa humana. Nesse sentido, a
propagacdo dos ideais de valorizacdo, de autodeterminacdo e de igualdade dos homens
perante a divindade também teriam contribuido para o reconhecimento dos direitos
fundamentais®.

Ademais, nédo era de todo inusitada, em tais movimentos, a ideia de que tais elementos
atinentes ao homem haveriam de ser respeitados pela autoridade instituida. Nesse sentido, é
permitido dizer que ja existia um apelo ao respeito de direitos basicos dos suditos e a
promoc¢do do bem-estar da comunidade como condicGes para a legitimidade do exercicio justo
do poder®.

Em todo caso, evidenciada a diversidade de correntes (algumas aqui mencionadas de
maneira exemplificativa e muitissimo sucinta, sem qualquer preocupacdo em aprofundar seus
conceitos e matizes), € correto afirmar que os direitos fundamentais derivam de uma grande
cadeia de proposices filoséficas, politicas, teoldgicas e juridicas®®, cujas contribuicdes
insignes s&o merecedoras de honesto reconhecimento.

Todavia, por muito tempo, essas concepcdes ficaram restritas tdo somente aos campos
do pensamento, insurgindo-se de forma fragmentaria e ocasional, com pouca ou nenhuma
repercussdo pratica na conformacdo da sociedade. Além disso, longe de estar difundida,

prosseguia demasiado incipiente a ideia de universalidade de direitos, isto €, de direitos

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituigdo. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003.

%9BREGA FILHO, Vladimir. Direitos Fundamentais na Constituicao de 1988: contetdo juridico das expressdes.
Sdo Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2002.

1 CARVELLLI, Urbano; SCHOLL, Sandra. Evolugdo histérica dos direitos fundamentais: Da Antiguidade até as
primeiras importantes declaragdes nacionais de direitos. Revista de Informacéo Legislativa, v. 48, n. 191, p. 167-
189, jul./set. 2011.

%21bid. op. cit.
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igualmente validos para todas as pessoas. Seu reconhecimento, em verdade, estava mais
atrelado & viséo coletivista do individuo, ligada a entdo comum estrutura de classes sociais®.

Se ja estavam lancadas, entdo, alguma das bases ideoldgicas para o aparecimento dos
direitos fundamentais, faltava ainda o passo decisivo para uma transformacdo efetiva da
realidade, o que sO poderia ser obtido via reconhecimento imperativo da validade e
obrigatoriedade desses direitos®*.

Em vista disso, afigura-se notadamente producente, para o entendimento das bases do
sistema de direitos fundamentais, atentar ao movimento por meio do qual aquela ordem de
ideias deixa de estar afeicoada apenas a reivindicagdes éticas ou filosoficas, para ganhar em
concretude. Isto é, o momento em que adquirem repercussao politica e, sobretudo,
concretizacéo juridica®.

Com efeito, a solidificacdo de elementos essenciais de protecdo do individuo vincula-
se, em muito, a sua assimilacdo por normas juridicas, dado que isso representa o0 seu
reconhecimento em nivel formal e institucional. Sob esse aspecto, a positivacdo de posi¢cdes
reconhecidas propriamente a pessoa exprime o anuncio de incorporacao pratica desses valores
a esfera de ordenacao juridica da comunidade.

Nesse particular, sdo dignas de nota as pioneiras declaracGes de direitos que tiveram
lugar na Inglaterra, nos Estados Unidos da América e na Franca®. Referidos diplomas,
precursores no reconhecimento afirmativo de direitos fundamentais, representam importante
quadra da luta humana pela conquista de direitos e liberdades, ao mesmo tempo em que
marcam a irrupcéo e difusdo dos direitos fundamentais na concepcio dogmatica moderna®’.

Outrossim, a ressignificacdo pratica dos ideais de direitos elementares, mediante sua
cristalizacdo dentro do direito positivo, foi crucial para a edificacdo do sistema de direitos

fundamentais na forma como hoje o conhecemos®®,

$3CARVELLI, Urbano; SCHOLL, Sandra. Evolucgéo histérica dos direitos fundamentais: Da Antiguidade até as
primeiras importantes declaragdes nacionais de direitos. Revista de Informacéo Legislativa, v. 48, n. 191, p. 167-
189, jul./set.

*Uma vez diante da imperatividade e da obrigatoriedade do Direito, no tocante as relacdes que disciplina, este
deve ser reconhecido como verdadeiro instrumento de ordenacao e transformacgéo da sociedade que regula
®CARVELLI, Urbano; SCHOLL, Sandra. Evolucdo histérica dos direitos fundamentais: Da Antiguidade até as
primeiras importantes declara¢fes nacionais de direitos. Revista de Informacéo Legislativa, v. 48, n. 191, p. 167-
189, jul./set.

% Ibid. op. cit.

SCASTILHO, Ricardo. Direitos humanos: processo histérico: evolugdo no mundo, direitos fundamentais:
constitucionalismo contemporéaneo. S&o Paulo: Saraiva, 2010.

%8 Apesar de ser elemento constante nos ordenamentos contemporaneos, o processo de incorporagio dos direitos
fundamentais em normas juridicas positivas foi gradual ao longo da histéria, nos termos da analise que ora se
desenvolve.
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No contexto europeu, esse processo € impulsionado pelo fortalecimento do Estado
absolutista, que criou condicGes férteis para o recrudescimento do pleito por direitos e
liberdades de defesa do individuo.

A crenca na razdo absoluta do Estado conduziu a uma aglutinacdo desregrada do poder
na figura monérquica, processo que foi endossado por uma crescente apropriacéo das funcdes
pUblicas e pela caréncia de oposicéo politica equipotente .

Como a autoridade absolutista passa a simbolizar, a um s6 tempo, o poder publico e a
coletividade, reunindo em si a vontade comum. Isso se traduz, inclusive, na exclusdo de
outros representantes do corpo social da vida publica, ou seja, do centro de tomada de
decisdes. Com isso, se intensifica a sujeicdo da vida comunitaria a0 mando e administracdo do
poder instituido, cujos mandamentos se justificam pelo préprio poder, dito inquestionavel .

Trata-se, portanto, de periodo marcado por uma sensivel mudanca na relacéo entre a
sociedade e o Estado, conducente a assimetria da relacdo entre liberdade e submissdo para
com a autoridade, evidentemente em prejuizo da primeira.

Caracterizada, assim, pelo exercicio irrestrito e exclusivo do poder, a conjuntura é
propicia & perpetracéo, pela autoridade que ndo encontra limitacdes’, de abusos e excessos
contra os governados. Nestas circunstancias, desenham-se as condigdes favoraveis a ecloséo
de movimentos contrarios ao absolutismo.

Visto dessa forma, cumpre adiantar a ideia de que o consentimento dos direitos
fundamentais esta diretamente ligado, em um primeiro aspecto, aos anseios pela limitacdo do
poder do Estado, como condicdo necessaria para assegurar O respeito e a protecdo do
individuo. Esse animo € justificado diante da preocupacdo duradoura, porém fundada, de se
evitar investidas injustas da parte da autoridade estatal na esfera individual da pessoa’?.

Nessa linha de pensamento, pode-se apontar um precedente elementar para a
experiéncia inglesa, préspera, no século XVII, com a proclamacdo de sucessivas declaracdes

de direitos. Cuida-se da Magna Charta Libertatum’®, que data ainda do ano de 1215. O

®PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 13. ed. Séo Paulo: Saraiva,
2012.p. 88

" CARVELLLI, Urbano; SCHOLL, Sandra. Evolucéo histérica dos direitos fundamentais: Da Antiguidade até as
primeiras importantes declara¢fes nacionais de direitos. Revista de Informacéo Legislativa, v. 48, n. 191, p. 167-
189, jul./set.

"t BOBBIO, Norberto. Direito e Estado no pensamento de Emanuel Kant. 2. ed. Trad. Alfredo Fait. Sio Paulo:
Mandarim, 2000.

2PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 13. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2012. p. 108

® A Magna Charta Libertatum, assinada em 1215 pelo Rei Jodo, é um documento que tornou limitado o poder
da monarquia na Inglaterra, impedindo, assim, o exercicio do poder absoluto. Esse documento foi resultado de
desentendimentos entre Jodo, o Papa e os bardes ingleses acerca das prerrogativas do monarca.
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documento € comumente referenciado como um marco da histéria do constitucionalismo e do
processo evolutivo de reconhecimento de liberdades essenciais™. “A Magna Charta ergue-se
como o primeiro e, durante quatro centdrias, singular, texto de Direitos Fundamentais’.

Fruto do descontentamento com a administracio do monarca, o documento foi
imposto pelos bardes da nobreza como meio de limitar o poder do soberano, que haveria de
ser exercido com respeito as préaticas e direitos consuetudinarios entdo reconhecidos pela
comunidade™.

Evidente, portanto, o intento de protecdo dos suditos em oposicdo aos perigos
provenientes de uma autoridade absoluta e ilimitada.

Nesse respeito, a proposito, € inevitavel fazer mencdo a clausula embrionaria do
devido processo legal, que teve aqui a sua origem formal. Destinada a resguardar a liberdade
da pessoa de arremetidas injustificadas por parte da autoridade, trata-se de imposicdo que via
na regularidade do processo o mecanismo de contencao da acdo punitiva do Estado.

Com efeito, o que se depreende de sua leitura é que:

Nenhum homem livre ser& detido ou sujeito a prisdo, ou privado dos seus
bens, ou colocado fora da lei, ou exilado, ou de qualquer modo molestado, e
nds ndo procederemos nem mandaremos proceder contra ele sendo mediante
um julgamento regular pelos seus pares ou de harmonia com a lei do pais’’.
Tinha-se, portanto, que a vontade do soberano ndo estava desimpedida de restrigdes e
limites, mas, ao contrario, sujeitava-se a lei. Ndo apenas isso, a Magna Charta afirmava essa
particular exigéncia de respeito a lex terrae no condicionar a nomeacdo de outras autoridades
ao conhecimento e compromisso de sua fiel observancia. Como garantia de seu respeito,
também instituiu um conselho permanente — integrado pelos bardes —, encarregado de zelar
por sua defesa e cumprimento’®.
H& que se observar, porém, que ndo obstante tenha o diploma consistido em uma

declaracdo de direitos, sua abrangéncia é especialmente limitada ao reconhecimento de

" RODRIGUES, Luis Barbosa. A origem inglesa dos direitos fundamentais. Lisboa: Lusiada, 2017. p. 126.
75 - -

Ibid. op.cit.
Zj COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacéo historica dos direitos humanos. Sao Paulo: Saraiva, 1999.

Ibid. op.cit.
®UNIVERSIDADE DE SAO PAULO. Biblioteca Virtual de Direitos Humanos. Disponivel em:
<http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-cria%C3%A7%C3%A30-da-
Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/magna-carta-1215-magna-charta-libertatum.html>.
Acesso em: 14 de abr. de 2020.
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liberdades corporativas e privilégios de algumas classes, sobretudo as mais abastadas. Além
disso, sua destinacao clara eram os stditos ingleses™.

Por conseguinte, ainda ndo se vislumbra, nesse momento, o asseguramento de direitos
fundamentais a toda pessoa humana. Em todo caso, adquiria concretude a ideia de limitagédo
do poder através de um direito objetivo, incipientemente relacionada a protecdo de posices
subjetivas bésicas.

Com o avancar dos séculos, o fortalecimento gradual do absolutismo, no cenario
inglés, renovou as preocupacfes com a necessidade de limitacdo do poder e de protecédo de
direitos e liberdades. A conjuntura é marcada por conflitos significativos entre o parlamento e
a autoridade monarquica obstinada em suprimi-lo, com vistas a satisfazer o designio de
governar sem interferéncias politicas outras®.

Tais embates dado forma as circunstancias revolucionarias do século XVII,
notadamente observadas nos movimentos culminantes na denominada Revolugdo Gloriosa
(1688-1689)%!, que assinalam momento importante do processo de desenvolvimento dos
direitos fundamentais®.

Em semelhante contexto, caracterizado por forte instabilidade politica, as declaragdes
de garantia de direitos aprovadas pelo parlamento inglés representaram contragolpe as
pretensBes autoritarias dos lideres monarquicos. Com efeito, os imperativos reconhecidos
pretendiam constituir limites do poder soberano, protegendo direitos e liberdades dos
individuos®.

Desse modo, a Petition of Rights, no ano de 1628, veio para reforcar alguns direitos e
liberdades ja existentes, dentre os quais, alguns daqueles ja reconhecidos por ocasido da
Magna Charta. Dentre outras deliberagdes, o documento confirma a liberdade da pessoa, a
inviolabilidade da propriedade privada e o atendimento a processo juridico regular, com
possibilidade efetiva de defesa, como condi¢do para a imposicdo de prisdo ou de qualquer

outra pena ou condenacdo ao individuo®.
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Em seguida, merecem nota os Agreements of the People®®situados entre os anos de
1647 e 1649, no ultimar da Guerra Civil que levou as consequéncias ultimas o conflito entre
rei e parlamento, com a derrota do primeiro. Tais escritos politicos projetavam a edificacdo de
uma constituicdo inglesa, evocando diversos direitos essenciais como forma de estabelecer a
paz e a confianga do povo em seus representantes do parlamento. Ai se destacam a igualdade
perante lei, a liberdade de crenca e de religido, bem como de consciéncia, dentre outros.

Ja com a restauracdo da monarquia (1660), € a vez de surgir, em 1679, o Habeas-
Corpus-Act, em resposta as repetidas violagdes perpetrada pelo monarca em face dos direitos
e liberdades ja reconhecidos, que se constituiam em vedacdo as prisdes e puni¢des arbitrarias
e infundadas. Nesse caso, 0 instrumento pretendia viabilizar a remediacdo de agressoes
injustas a liberdade de ir e vir, estipulando a possibilidade de questionamento da medida de
prisdo, a qual deveria ser examinada e revista pela autoridade competente, em caso de
ilegalidade®”.

Finalmente, a vitoria da garantia de direitos na Inglaterra viria a ser selada com o
triunfo do parlamento sobre as pretensbes despéticas da autoridade monarquica, no
movimento que ficou conhecido como Revolucdo Gloriosa (1688-1689). O evento representa
o fim do absolutismo na Inglaterra, o qual cedeu lugar ao governo moderado da monarquia
constitucional®®.

A incumbéncia de decretar a referida transicdo, bem assim de estabelecer os principios
fundantes da nova ordem, competiu a Bill of Rights de 1689. A declaracéo teve de ser firmada
pelo monarca, resultando em uma limitacdo definitiva de suas competéncias, que haveriam de
ser desempenhadas em respeito a lei e aos direitos reconhecidos e declarados pelos
representantes do povo.

A esse respeito reconhecem Pasold e Gongalves que:

Foi com a Bill of Rights, a Declaracdo de Direitos da Virginia, em 1776, na
América do Norte, que se atribui condi¢do constitucional aos Direitos
Fundamentais. Estabelece que todos os homens séo livres, possuem Direitos
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que ndo podem ser subtraidos pelo Estado; garante o Direito da vida e da
liberdade e da propriedade, e das condi¢Ges para obterem felicidade; e
consagra o Principio da igualdade, da liberdade de imprensa e de religiao® .

Sob essa perspectiva, vale destacar a vultosa relevancia da Bill of Rights para o
aprimoramento dos direitos fundamentais, diante de sua indisfar¢avel natureza de contencao
do poder absoluto em favor dos direitos e liberdades, em especial, aqueles de carater essencial
ja afirmado pelas declarac8es integrantes da estrutura constitucional inglesa®™.

Em desfecho, evidencia-se, nos termos explicitados alhures, a primeira faceta dos
direitos fundamentais, na forma de elementos especiais de limitagdo do poder como condicao
para a defesa da pessoa.

Trata-se, porém, de um estdgio ainda preambular do longo processo evolutivo de
significacdo daqueles direitos essenciais. A experiéncia inglesa revela uma longa tradigcéo de
limitacdo da autoridade monéarquica, o que demonstra que as preocupacdes com 0s perigos e
ameacas do poder incontrolado eram direcionadas somente a um dos 6rgaos do Estado.

O parlamento, porém, enxergado como garantidor de direitos, ndo obstante pugnasse
por um aumento de poder, permanecia imune a limitagdes, de modo que os preceitos de
direitos fundamentais concebidos, no caso inglés, podem ser apontados apenas como
parciais®.

De fato, ao submeter & vontade do soberano ao império da lei, o parlamento, ele
préprio sendo o editor da lei, na verdade, alcangava uma reorganizacdo do poder estatal e se
posicionava acima das preocupacfes. Conforme sera explorado mais adiante, a ideia de
supremacia do parlamento foi, por um longo tempo, a nota dominante a definir o arranjo
politico-juridico dos estados europeus.

Antes, faz-se necessario destacar que, para o avanco dos direitos fundamentais, seria
necessario um levante geral e radical contra todas as estruturas do Estado, em definitivo, favor
da pessoa humana. O movimento acima descrito pode ser melhor observado nos processos
revolucionarios ocorridos em paises como os Estados Unidos da América e a Franca.

Ora, sabe-se que 0 sucesso das doutrinas contratualistas novamente colocou em pauta

a existéncia de direitos inatos dos individuos, oriundos de um estado de natureza que é
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preexistente ao Estado. Igualmente, trouxe a tona a discussdo acerca da relagdo entre os
individuos e o Estado no regime de sociedade, além de suas consequéncias no
reconhecimento e disciplina dos direitos®. Nesse caso, para a realizacdo completa dos direitos
fundamentais, revela-se necessario reconhecer a primazia do individuo naquela relacéo,
defronte do Estado considerado em sua completude.

Assim considerando, o verdadeiro triunfo dos direitos fundamentais € comumente
apontado na literatura na Virginia Bill of Rights®, isto é, a declaracio de direitos do estado
americano da Virginia, promulgada em junho de 1776. Trata-se de documento elementar para
a histdria dos direitos fundamentais, porque rico na exposi¢do de principios que devem
orientar sua compreenséo.

N&o se restringindo apenas aos cidaddos, em particular, como foi o caso das
declaragdes inglesas, a Virginia Bill of Rights declara que todos 0os homens sdo, por natureza,
igualmente livres e independentes, além de possuirem certos direitos inatos, os quais ndo
podem, no estado de sociedade, serem privados ou despojados de seus pdsteros por qualquer
acordo que seja. Especialmente, destaca, numa sentenca Unica, que sdo eles: o gozo da vida e
da liberdade com os meios de adquirir e de possuir a propriedade e de buscar e obter
felicidade e seguranga®.

Por conseguinte, pela primeira vez, na historia, verifica-se a afirmacéo de direitos
fundamentais inatos, inderrogdveis e supraestatais, tendo em conta serem inerentes ao
individuo e insuscetiveis de disposi¢do por parte do Estado e da unido do povo e de seus
representantes.

Mais que isso, a declaracdo afirma que os direitos fundamentais constituem mesmo
base e fundamento do governo, que decorre da soberania popular e € instituido em proveito do
bem comum e para a protecdo e seguranca da comunidade, produzindo méaxima felicidade e
seguranca. E, agindo o governo de forma inadequada ou contraria aos principios para 0s quais
foi estabelecido, é direito indiscutivel da comunidade altera-lo ou aboli-lo, da maneira que

melhor atenda o interesse publico.
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Pontue-se que a Virginia Bill of Rights®™, ainda, declara, em espécie, alguns dos
direitos e principios fundamentais classicos, como as liberdades de expressdo, de imprensa e
de crenca, o direito ao voto e a separacdo dos poderes.

Em instancia criminal, destaque-se o direito fundamental ao devido processo legal, nos
quais estdo compreendidos os direitos de ciéncia da causa e natureza da acusacdo, de pedir
provas em seu favor, de ter um julgamento rapido e imparcial, de ndo testemunhar contra si
préprio e de ndo ser privado de sua liberdade, salvo por ordem legal ou julgamento de seus
pares, exigidas a clara especificacdo do delito e a demonstracdo com provas da pratica do fato.

Em suma, é enfim reconhecida a supremacia dos direitos fundamentais, imanentes e
essenciais a condicdo de pessoa humana, pelo que dotados de inalienabilidade e
supralegalidade. Além disso, consoante nos revela o tratamento juridico conferido pela
declaracdo de Virginia aos direitos fundamentais, estes sdo elevados ao patamar de
fundamento do Estado, ocupando o escaldo supremo do ordenamento positivo que o rege e 0
vinculando, em todos os seus 6rgédos e poderes.

Tais consideracdes permitem inferir-se pela deferéncia a capacidade de
autodeterminacéo da pessoa, cabendo ao Estado a tarefa de proporcionar os meios e condicdes
para a busca, alcance e desfrute de seus direitos e faculdades fundamentais, dentre os quais a
vida, a liberdade, a propriedade, a seguranca e a felicidade.

Em face do exposto, observa-se ainda ser gigantesca a evolugdo proporcionada pela
Virginia Bill of Rights, em matéria de direitos fundamentais, o que fica ainda mais evidente
guando comparada com o texto das declaragdes inglesas, as quais merecem a devida vénia.

Os preceitos consagrados por aquele instrumento juridico tiveram uma continuagdo
historica nas declaracdes de direitos que se seguiram em outros estados americanos e na
Declaracdo Independéncia, firmada em quatro de julho de 1776%.

Nesta ultima, em especial, reforca-se a fundamentacdo jusnaturalistas dos direitos
fundamentais, admitidos como evidentes, universais e inaliendveis, cuja asseguracdo é
propriamente 0 motivo para a instituicdo de governos entre os homens. Nessa toada, o insigne
documento também assenta que pertence ao povo a incumbéncia de abolir ou alterar qualquer

forma de governo que se transmudar em algo destrutivo de seu fim maior, instituindo e
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organizando novos poderes baseados nesse principio e de forma que melhor garanta sua
realizagdo”’.

A formulacdo em referéncia, erigida como premissa da declaracdo de independéncia,
granjeou forca singular no discurso americano de protecdo aos direitos fundamentais, ecoante
desde entdo®. Na ocasifo, abriu espaco para a justificacdo que a segue, de dissolucdo e
emancipacao de quaisquer relagdes estruturais com um Estado que cometia violagdes e abusos
contra os direitos do povo.

Mais uma vez, permanece notéria a preponderancia dos direitos fundamentais®®, em
beneficio dos quais é constituido o Estado, a quem incumbe o dever de protegé-los e de
propiciar os meios e condicGes para a sua realizacdo, ndao podendo, por outro lado, aliena-los
ou suprimi-los*®.

Pontue-se que, conforme ja dito, as declaracbes de garantia de direitos fundamentais se
seguiram nas constituicdes promulgadas pelos préprios estados americanos, nos moldes aqui
tratados, até o ano de 1789, quando foi, entdo, aprovada a Constituicdo dos Estados Unidos da
América e suas dez primeiras Emendas.

Na Constituicdo americana, a proposito, além das liberdades e direitos classicos, é
particularmente notavel a consagracdo e o avan¢o de direitos fundamentais com relagdo ao
processo criminal e a contengdo da acdo punitiva do Estado.

Nesse segmento, destaca-se: a ratificagdo do habeas corpus, em sua primeira apari¢do
em um texto constitucional; a irretroatividade da lei penal, que também nao pode estipular
condenacdo sem a precedéncia de um processo e julgamento (Bill of Attainder); a
inviolabilidade da pessoa, de sua casa, papéis e haveres contra busca e apreensdo arbitraria,
devendo se tratar de ordem particularizada (quanto aos sujeitos e objetos, evitando
arbitrariedades) e baseada em indicios fundados de culpabilidade; devido processo legal,

como condicdo para a restricdo ou perda de direitos basicos; ciéncia da natureza e causa da
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acusacdo, além do direito a testemunhas de defesa e de ser defendido por um advogado,
dentre outros™.

Em virtude do explanado, ndo se pode negar que a experiéncia americana corresponde
a evento grandioso na histdria da cristalizacdo juridica dos direitos fundamentais, com imenso
valor dogmatico para a histéria constitucional, projetando influéncia em todo o mundo™®.

Imediatamente, o importante processo evolutivo de consolidacdo dos direitos
fundamentais teve prosseguimento na Franca. Com efeito, foi a vez de a Revolugdo Francesa,
iniciada em 1789, imprimir sua contribuicio a nova ordem que se formava, de
reconhecimento e protecdo dos direitos e liberdades intrinsecos a pessoa humana.

Para Gschwendtner'®, desde a Revolugdo de 1789 as declaraces de direitos s&0 um
dos tracos do Constitucionalismo. E valendo-se da observacdo de Manoel Gongalves Ferreira
Filho destaca que:

A opressdo absolutista foi a causa proxima do surgimento das Declaracdes. Destas a
primeira foi a do Estado da Virginia, votada em junho de 1776, que serviu de modelo para as
demais na América do Norte embora a mais conhecida e influente seja a dos "Direitos do
Homem e do Cidadao", editada em 1789 pela Revolucdo Francesa.

O acontecimento histérico teve por pano de fundo uma conjuntura de grave crise
politica e social. Apds longos séculos de opressdao monarquica, 0 povo francés se via
extenuado com os abusos da autoridade absoluta. N&o fosse suficiente, o descontentamento
era inflacionado por um quadro de depressdo econémica e escassez de alimentos, que parecia
conduzir ao colapso da nac&o™®.

Nesse quadro, é possivel sentir um forte aumento das desigualdades sociais e
econdmicas, peculiarmente sublinhadas pela ma gestdo do monarca e por uma disposicao tal
em que os estratos sociais mais baixos haviam de suportar o sustento das classes mais
abastadas, diretamente ligadas & Coroa'®.

Por consequéncia, o descontentamento geral encaminhou um levante radical contra as

estruturas mandamentais do absolutismo, marcadas pela autoridade ilimitada e por privilégios
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injustos, em busca de uma suplantagdo do antigo regime e a instituicdo de uma sociedade
baseada em ideais de igualdade, liberdade e fraternidade'®.

Nesse sentido, a j& mencionada Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadéo,
aprovada no inicio da Revolucdo, em 1789, traz explicitacdo distinta dos principios que
orientavam 0 movimento em curso, em especial, no tocante aos direitos e liberdades
fundamentais'®’.

Pontue-se que, em seu preambulo, ja é possivel observar os anseios de mudanca da
ordem politica vigente, por meio de dura reprimenda a ignorancia, ao esquecimento e ao
desprezo dos direitos humanos, nomeados como as Unicas causas dos males publicos e da
corrupcéo dos Governos'®,

Com evidente influéncia da experiéncia americana, somada a teorias de fildsofos
franceses'®, o solene documento prossegue afirmando que todos os homens possuem direitos
inatos inalienaveis e imprescritiveis, cuja conservacdo é a finalidade de toda associacdo
politica e o Unico motivo para a existéncia de uma forca publica. Para, além disso, assevera,
em famosa clausula, que ndo possui Constituicdo a sociedade em que ndo esteja assegurada a
garantia de direitos e a separacdo dos poderes™™.

Ademais, é notavel o enfoque dado a igualdade dos individuos, em direitos e perante a
lei, 0 que revela as preocupacfes em se afastar por definitivo os privilégios arbitrarios e
injustos. Nesse ponto, alias, pode-se concluir pela existéncia de uma reivindicacdo inédita a
igualdade social, diante de disposicdo que previa que as distingcBes sociais sO poderiam
fundamentar-se no bem comum. Tais aspectos transparecem o carater efetivamente
revolucionario da declaracdo, que ensejava operar verdadeiras mudancgas na estrutura social
em beneficio de uma maior igualdade'*.

O documento em andlise também reconhece, como direitos fundamentais, a presuncao

de inocéncia (Todo acusado € considerado inocente até ser declarado culpado); a
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excepcionalidade da prisdo, que haveria de ser indispensavel e dotada apenas do rigor
estritamente necessdrio a guarda da pessoa; além da anterioridade da lei penal, que
fundamenta a persecucdo, e o respeito as formas legais (Ninguém pode ser acusado, preso ou
detido sendo nos casos determinados pela lei e de acordo com as formas por estas prescritas),
com vedacdo as ordens arbitrarias.

Enfim, faz-se relevante ressaltar que, a Declaragcdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao ¢é documento juridico de valor inestimavel para a disseminacéo e fortalecimento dos
direitos fundamentais, sobretudo pelo forte teor humanizante que carrega em suas disposicdes.
Os ideais e principios ali firmados se irradiariam por toda a Europa, servindo de base a futuras
constituicdes e declaraces de direitos**2.

Em sintese, portanto, partindo-se de um primeiro aspecto dos direitos fundamentais,
revelados parcialmente como instrumentos de limitagdo do poder absoluto e irrestrito, as
experiéncias ocorridas nos Estados Unidos da América e na Franga materializam o seu sentido
completo, de caracteres intrinsecos a pessoa humana e carecedores do mais elevado respeito e
consideracao™®,

Nesse movimento, a nota decisiva € uma radical inversdo de perspectiva na
representacdo da relacdo politica entre o individuo e o Estado, deslocando-se, deste para
aquele, a primazia no vinculo que os pde em contato. Assim sendo, tal relagdo passa a ser
encarada sob o ponto de vista dos direitos da pessoa e ndo mais dos direitos e poderes do
Estado™*-.

Em outras palavras:

Os direitos fundamentais assumem posicao de definitivo realce na sociedade
quando se inverte a tradicional relagdo entre Estado e individuo e se
reconhece que o individuo tem primeiro, direitos, e, depois, deveres perante
o Estado, e que os direitos que o Estado tem em relacdo ao individuo se

ordenam ao objetivo de melhor cuidar das necessidades dos cidaddos™".

Por conseguinte, resultam assentadas as premissas que garantem a pessoa humana o
reconhecimento da fundamentalidade de certos direitos que se lhe apresentam como,

essenciais, porque indispensaveis a realizacdo plena de atributos que a definem, como a vida,

112 COMPARATO, Fébio Konder. A afirmagao histérica dos direitos humanos. Sao Paulo: Saraiva, 1999.

13 ARANTES, Rogério Bastos. 1999. Direito e politica: o Ministério Pdblico e a defesa dos direitos coletivos.
Revista Brasileira de Ciéncias Sociais, v. 14, n. 39, pp. 83-102.

14 BOBBIO, Norberto. A era dos Direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992.

>MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 12. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2017. p. 134
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a liberdade, a seguranca, a propriedade e a felicidade **°.

Além disso, ao Estado incumbe o papel consecutivo de garantidor desses direitos, para
0 que é constituido, ndo podendo suprimi-los ou aliena-los, de sorte que todos os poderes que
detém devem ser interpretados e empreendidos em beneficio dessa finalidade **'.

Cumpre observar, porém, que ainda ndo estavam afirmadas as condi¢bes para a
maxima apreensdo e tutela dos direitos fundamentais. De fato, a experiéncia europeia, ora
representada em seu vertice na Franca, ndo obstante o reconhecimento de direitos
fundamentais aos individuos se inclinaria para o caminho da supremacia da lei e do

Parlamento™*®,

Em verdade, mesmo na Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o de 1789 **°,
forte nas ligdes de Rousseau®, verifica-se a excepcional reveréncia deferida a figura da lei,
enxergada como medida ultima dos direitos do homem e expresséo da vontade geral.

Ora, sendo a lei declarada pelos representantes escolhidos pelo povo, era enxergada
como a sublime expressao da vontade geral, manifestacdo da soberania popular.

Em vista disso, ndo poderia ser limitada por qualquer documento juridico
pretensamente superior, sendo ela prépria o apice da manifestacdo politica na regulacdo da
sociedade™?".

Tais circunstancias impediram a estabilizagdo dos direitos fundamentais em um
catdlogo s6lido e imune a acdo do legislador. Em que pese o reconhecimento de sua

importancia, no sentido de que deviam servir de orientacdo a atividade do Parlamento, a

118 Em sentido material, a nota de fundamentalidade de um direito esté relacionada ao seu contetido de promogéo
dos valores historicamente associados a realizagdo da pessoa humana (SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos
direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018).

WPEREIRA, Jane Reis Gongalves. Interpretacdo constitucional e direitos fundamentais. 2. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2018.

18 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construcéo do novo modelo. 7. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2018, p. 490.

19 «“Quando a linguagem dos direitos humanos apareceu, na segunda metade do século XVIII, havia a principio
pouca definicdo explicita desses direitos”. Rosseau ndo ofereceu nenhuma explicagdo quando usou o termo
‘direito do homem’. [...] A maioria daqueles que usavam a expressdao nas décadas de 1770 e 1780 na Franga,
como D’Holdbach e Mirabeau, figuras controversas do lluminismo, como de fossem 6bvios e ndo necessitassem
de nenhuma justificagdo ou definigdo; eram, em outra palavras, autoevidentes” (HUNT, Lynn. Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 2009).

120 CARVELLLI, Urbano; SCHOLL, Sandra. Evolugdo histérica dos direitos fundamentais: Da Antiguidade até as
primeiras importantes declaragdes nacionais de direitos. Revista de Informacéo Legislativa, v. 48, n. 191, p. 167-
189, jul./set.

121 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 12. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2017. p. 134
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palavra final sempre caberia a este, de sorte que a conformacdo pratica dos direitos
fundamentais ndo estava segura das maiorias ocasionais**.

Além disso, longe de haver, nesse momento, alguma forma de controle da validade
dos atos legislativos, que pairavam acima de qualquer questionamento, inclusive, no tocante
aos direitos fundamentais. Ao Poder Judiciario, a propoésito, cabia apenas a aplicacao
mecanica da lei, ndo podendo negar-Ihe a vigéncia ou imprimir-lhe interpretagéo subjetiva‘®,

Aqui, abra-se um paréntese apenas para esclarecer que ndo era essa a situacao
vivenciada nos Estados Unidos. Desde sempre, 0s americanos conheciam 0s perigos de um
Legislativo com poderes ilimitados, haja vista que foram vitimas de leis tidas por injustas
editadas pelo Parlamento inglés as vésperas da independéncia’®*.

Desse modo, no caso americano, a conclusdo pela necessidade de instituicdo de um
governo delimitado apresentou-se de forma mais intuitiva. Tudo isso se concretizou com o
reconhecimento da supremacia da Constituico e dos direitos fundamentais, elementos
protegidos pelo Poder Judiciario, com base em uma tradi¢do judicial que concebeu o controle
de constitucionalidade das leis (judicial review)'%.

No cenéario europeu, porém, a concepcao de tais postulados chegou mais tardiamente.
Ora, o reconhecimento da maxima validade e da superioridade formal dos direitos
fundamentais demandava a proclamacdo da ideia de que certos valores juridicos devem estar
abrigados acima de deliberacdes politicas ordinérias*?.

Esses tracos, em verdade, delineiam o perfil de uma Constituicdo suprema e dotada de
forca normativa, quer dizer, se trata de um documento juridico organicamente superior aos
demais e dotado de eficacia juridica. Nesse sentido, impende-se destacar que a real
concretizacdo da compreensdo de garantia dos direitos fundamentais esta intimamente ligada
com o reconhecimento de seu status constitucional'?’.

Todavia, a ideia de supremacia da lei e do Parlamento subsistia como dbice a
execucdo factual de uma dogmaética constitucional. A mudanca de paradigma, entdo, viria

apenas com o fim da Segunda Guerra Mundial.

122 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 12. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2017. p. 134.
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Com efeito, revelados os imensurdveis horrores perpetrados contra a pessoa humana
durante o conflito, bem assim os graves riscos advindos do totalitarismo, impunha-se a busca
por novas formulas de preservacdo e defesa da dignidade humana, contra os abusos dos

poderes estatais'*®

. O parlamento, nesse caso, se mostrou débil e insuficiente para a contencao
das violagdes aos direitos humanos, perdendo a primazia que ostentava até entao.

E nesse contexto que surge a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948. O
documento, firmado em ambito internacional por diversos Estados, reafirma os direitos
essenciais e inaliendveis da pessoa humana, resultantes de seu valor e dignidade
intrinsecos™®’.

Assevera Bobbio™° que:

A Declaracdo Universal representa a consciéncia histérica que a humanidade
tem dos proprios valores fundamentais na segunda metade do século XX. E
uma sintese do passado e uma inspiracéo para o futuro: mas suas tabuas nao
foram gravadas de uma vez para sempre.

No ponto de vista dos redatores da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, um
mundo em paz é essencial para respeito aos direitos humanos e para criar oportunidades para
todos melhorarem suas vidas.

Além disso, pela primeira vez, € proclamado o respeito universal aos direitos e
liberdades humanas fundamentais, com o comprometimento dos Estados signatarios a sua
observancia. Mais ainda, had o objetivo de que cada individuo e érgdo da sociedade se
esforcem pela promoc¢édo do respeito a esses direitos e liberdades e pela adocdo de medidas
gue assegurem o seu reconhecimento e observancia universal e efetiva.

Saliente-se que a declaracdo possui um catalogo de direitos abrangente, no que serviu
de influéncia a diversas constituicbes que a seguiram, dentre as quais a do Brasil. Destaca-se,
dentre seus artigos, a previsdo de que “Todo ser humano tem direito a uma ordem social e
internacional em que os direitos e liberdades estabelecidos na [...] Declaracdo possam ser

plenamente realizados™*3".

28BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos teéricos e filoséficos do novo direito constitucional brasileiro.
Salvador: Revista Dialogo Juridico, a. 1, v. 1, n. 6, p. 11-47, 2001.

2ZCOMPARATO, Fabio Konder. A afirmagéo histérica dos direitos humanos. Sao Paulo: Saraiva, 1999.
1%9BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992.

BONU. Declaragdo Universal dos Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Centro de Informacéo das Nagdes Unidas
- UNIC, 20009.
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O Artigo 28 da referida Declaracdo diz, em sua totalidade, que “todo ser humano tem
direito a uma ordem social e internacional em que os direitos e liberdades estabelecidos na
Declaragao possam ser plenamente realizados” 132,

Por conseguinte, exsurge no pds-guerra 0 compromisso com a protecdo eficaz dos
direitos e valores fundamentais de protecdo da pessoa humana. Nesses termos, a Constituigéo,
agora na condicdo de norma superior dotada de for¢a normativa efetiva, passa a ser o local de
abrigo dos direitos fundamentais™**.

De imediato, é preciso atentar a enfatizacdo dos direitos fundamentais como exigéncia
e expressdo do valor da dignidade humana. Assim sendo, podem ser identificados com 0s
elementos de explicitacdo e concretizacdo deste principio maior, entendido sob o prisma da
efetivacdo da condicdo de ser humano.

Com isso, se quer dizer que os direitos fundamentais, concebidos em um contexto de
primazia e de méaxima protecdo da pessoa e de sua dignidade, devem ser entendidos como
sendo aqueles atributos ou posigdes essenciais sem o0s quais ela ndo se realiza.
Historicamente, observa-se que estdo intimamente relacionados a valores como a vida, a
liberdade, a seguranca, a igualdade, a propriedade e a felicidade, para os quais se dirigiram 0s
incanséveis esforcos da humanidade na luta pela conquista de direitos*®*.

De todo modo, ap6s longos séculos em processo de evolugdo dogmatica, sdo muitos os
direitos fundamentais atualmente protegidos nos catalogos das constituicdes contemporaneas,
inexistindo fundamento razoavel para negar-lhes vigéncia e aplicacdo.

Por seu turno, as consideracdes acerca do principio da dignidade da pessoa humana
sdo imprescindiveis a verdadeira concrecdo desses direitos, haja vista que estes devem ser
interpretados em seu favor, inadmitindo supressao que Ihe resulte em agressao injusta’*°.

Em acréscimo, é igualmente valido deter-se no status constitucional dos direitos
fundamentais. A Constituicdo é a norma suprema de uma comunidade juridicamente
organizada, fonte de legitimidade formal de todo o seu ordenamento. Trata-se de documento
que proclama os principios e valores basilares que devem guiar o Estado e a sociedade na

consecucao do bem comum™®.

132 ONU. Declaragéo Universal dos Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Centro de Informagéo das Nacdes Unidas
- UNIC, 2009.

133 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficécia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998.
B4SANCHIS, Luis Prieto. Estudios sobre derechos fundamentales. Madrid: Debate, 2018.

5CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003.
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05 out. 1988.
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Nesse sentido, ndo se pode deixar de reconhecer a eficacia normativa da Constituicéo,
como instrumento de conformacéo da vida social, politica, juridica e econdmica. Em termos
outros, deve-se admitir a sua forca e aptiddo para a producdo de efeitos em todas as esferas
que se propde a disciplinar.

Tais elementos caracterizam postulados basicos do neoconstitucionalismo, quais sejam

a supremacia da Constituicao e a forma normativa da Constituicao*®’

, Sem as quais os direitos
fundamentais ndo estariam plenamente assegurados.

Nessa linha de pensamento, destaque-se que essa ordem de direitos essenciais se acha
erigida, no texto constitucional, a qualidade de fundamento proprio da organizacao do Estado
e do poder. A vista disso, os direitos fundamentais partilham da condigdo de normas supremas
do ordenamento juridico, com verdadeira eficacia normativa.

Do exposto, € possivel chegar algumas conclus@es, que esclarecem o atual estagio de
protecdo dos direitos fundamentais.

Seus efeitos se espraiam por toda a ordem juridica, condicionando seu conteudo e
validade. Por consequéncia, as leis ou atos do Poder Publico, que retiram sua validade da
Constituicao, devem guardar perfeita compatibilidade com os direitos fundamentais, sob pena
de inconstitucionalidade, que equivale a uma recusa de validade juridica’®.

Por outro lado, os direitos fundamentais, como normas constitucionais, vinculam todos
0S poderes publicos em seu modo de atuagdo, tendo em conta que “o fato [...] de estarem
previstos na Constituicdo torna-os parametros de organizacdo e limitacdo dos poderes
constituidos” %,

Logo, o sistema de direitos fundamentais deve ser prontamente observado no
desempenho da competéncia legiferante pelo Poder Legislativo, assim como no exercicio da
administracdo publica pelo Poder Executivo, com a adverténcia de que os atos praticados em
sua contrariedade sdo eivados de vicio de nulidade.

No tocante ao Poder Judiciério, observa-se a incumbéncia constitucional de defesa dos

direitos lesionados ou ameagados (Art. 5°, Inciso XXXV, da CF/88).

'MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 12. ed. S&o
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Além disso, Ihe compete a interpretacdo e atuacdo dos direitos fundamentais, no que
concerne aos atos que lhe forem submetidos a julgamento, devendo trabalhar para a sua
efetivacdo e afastar a aplicacdo de normas que os desrespeitem, porque inconstitucionais.

A vinculacdo especifica dos tribunais e juizes ainda se revela no dever que se lhes
impde de respeito aos direitos fundamentais no curso do processo e no conteudo das decisdes
140.

Em prosseguimento, imperioso destacar, também, a aplicabilidade imediata dos
direitos fundamentais, condi¢cdo que €é decorrente de seu tratamento constitucional. Com
efeito, consoante expressamente previsto na Lei Maior (Art. 5°, 8§ 1°), as normas definidoras
de direitos fundamentais tém aplicacdo imediata. A disposicdo tem por objetivo afastar
qualquer questionamento relacionado a sua eficicia direta e instantanea, que ndo fica na
dependéncia de regulamentacdo pela legislacédo infraconstitucional.

Neste seguimento, a caracteristica da aplicabilidade imediata dos direitos
fundamentais permite defender a sua pronta incidéncia nas relagdes juridicas, bem como a sua
aplicacdo direta pelo Judiciario na resolucdo de causas sob sua apreciacéo™*.

Sendo assim, diante de situacdo que demande justificacdo baseada em direitos
fundamentais, ndo deve o magistrado deixar de aplicar a norma constitucional, quando
estiverem presentes as condic¢des faticas e juridicas que assim o permitam.

Cabe ressaltar, ainda, que o status constitucional dos direitos fundamentais os define
como componentes de cogni¢do do ordenamento juridico.

Com isso, se quer dizer que devem orientar a compreensao e interpretacdo deste, na
significacdo do alcance e sentido das leis e demais atos normativos.

Portanto, na atividade interpretativa da norma juridica, bem como em sua aplicacéo,
deve-se buscar a esséncia que melhor atenda aos direitos fundamentais, maximizando a sua
realizacdo no caso concreto*.

Esse item também ainda poderd ser mais aprofundado com referéncias de demais

autores especialistas no tema.

“SGUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo Constitucional e Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Celso
Bastos, 1999.

MISARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018.
142 BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Publicada no Diario Oficial da Unio de
05 out. 1988.
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3.3 PROCESSO PENAL CONSTITUCIONAL

Diante de uma exposicdo detalhada dos alicerces sobre os quais deve ser entendido o
sistema de direitos fundamentais, revela-se assaz proveitoso proceder a avaliacdo de suas
repercussdes no processo penal.

No artigo 5°, inciso LIV, da Constituicdo Federal de 1988'*%, é assegurado que:

Ninguém serd privado de sua liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal. O Processo Penal encontra-se tragado de acordo com
principios constitucionais. Assim, nenhuma regra processual deve estar em
desacordo com a Constitui¢do Federal (grifo do autor).

Conforme explicitado, os preceitos constitucionais que declaram aqueles direitos se
irradiam por toda a ordem juridica, determinando o contetdo e orientando a interpretacéo e
aplicacdo das normas infraconstitucionais™**.

A concluséo ndo deve ser diversa, no tocante ao processo penal, ramo especifico da
legislacdo que em nada se desvincula da Lei Maior. Em verdade, evidencia-se sobremodo
importante o atendimento as normas de garantia dos direitos fundamentais no &mbito do
processo penal, visto se tratar do local préprio onde se desenvolve a faceta mais ostensiva da
acdo do Estado contra o individuo'®.

Jodo Mendes'*®, dissertando sobre as relaces entre a Constituicdo e 0 processo penal,
explicita que o processo criminal tem seus principios, suas regras, suas leis; principios
fundamentalmente consagrados nas constituicGes politicas; regras cientificamente deduzidas
da natureza das coisas; leis formalmente dispostas para exercer sobre 0s juizes um despotismo
salutar, que lhes imponha quase mecanicamente a imparcialidade.

Por isso, todas as constituicdes politicas consagram, na declaracdo dos direitos do
homem e do cidaddo, o solene compromisso de que ninguém sera sentenciado sendo pela
autoridade competente, em virtude de lei anterior e na forma por ela regulada. As leis do
processo sdo 0 complemento necessario das leis constitucionais; as formalidades do processo
sdo as atualidades das garantias constitucionais. Se 0 modo e a forma da realizacdo dessas

garantias fossem deixados ao critério das partes ou a discri¢do dos juizes, a justica marchando

13 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Publicada no Diério Oficial da Unido de
05 out. 1988.
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sem guia, mesmo sob o mais prudente dos arbitrios, seria uma ocasido constante de
desconfiangas e surpresas.

Com efeito, o processo criminal constitui ramo da legislacdo responsavel por regular o
desenvolvimento da persecucdo penal. Assim, € por meio dele que o Estado pretende fazer
atuar a sua pretensdo punitiva em face do individuo que comete ilicito tipificado pela lei
penal™’.

Em se tratando, portanto, de acdo punitiva estatal exercida concretamente sobre a
pessoa, fica em evidéncia a relevancia dos valores envolvidos, haja vista que ai se manifestam
as mais substanciais restricdes de direitos autorizadas pelo Estado Democrético de Direito™*.

Por conseguinte, em especial diante da possibilidade de perda da liberdade da pessoa,
direito fundamental de primeira ordem, é que se verifica a importancia de uma leitura
constitucional do processo penal.

A historia demonstra que os direitos fundamentais sdo reconhecidos em favor da
protecdo dos atributos essenciais do individuo, resultando em limitacdo do poder estatal, no
que se destaca a primazia do primeiro na relagdo que os pde em contato*. Nesse sentido,
tem-se por véalida a investigacdo da seara em que o0 exercicio injusto ou imoderado do poder
ensejaria os efeitos mais nocivos aos direitos da pessoa humana.

Ora, a vista dos ideais que sublinham a mencionada preferéncia deste em sua relagdo
com o Estado, tem-se que este deve exercer suas competéncias em pleno respeito a dignidade
humana e aos direitos e liberdades fundamentais. Em ultima anélise, além de se vincularem a
atividade do Estado, a conservacdo e garantia desses direitos e liberdades deve, em verdade,
constituir o seu objetivo™®.

Por outro lado, a apuragdo constitucional do processo criminal importa na concluséo
de que este deve se desenvolver em coeréncia e respeito aos direitos fundamentais, de modo
qgue ndo ha persecucdo valida, se esta se desenvolve em contrariedade ou sem a garantia
daqueles direitos™".

Sendo assim, cabendo ao Estado a preservagédo dos direitos e liberdades fundamentais

do individuo, objeto que, por sua vez, deve ser assegurado dentro do processo, em tema de

7 PRUDENCIO, Simone Silva. Garantias constitucionais e o processo penal: uma visdo pelo prisma do devido
processo legal. Rev. Fac. Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 57, p. 297-320, jul./dez. 2010.

148 CINTRA, Antdnio Carlos de Aradjo; DINAMARCO, Candido Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini. Teoria
Geral do Processo. 18 ed. Séo Paulo: Malheiros, 2002. p 80.

S precisamente essa a conclusio extraida da analise desenvolvida sobre os direitos fundamentais em sua
perspectiva histérica e constitucional.
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persecucdo criminal, impde-se concluir pela fungdo precipua deste de garantir a protegdo
daqueles direitos e liberdades'*%.

Em conclusdo, o processo penal ndo pode ser enxergado como mero instrumento de
aplicacdo da lei penal*>. Semelhante assertiva, que pde em evidéncia o interesse punitivo do
Estado, relega os direitos fundamentais a condi¢cdo de meros entraves ao exercicio do poder
estatal, pondo em segundo plano a preocupacao com sua efetiva garantia.

No modelo constitucional garantista do processo penal, ndo ha espaco para o
desrespeito dos direitos fundamentais do individuo, o que resulta em nulidade do ato assim
praticado’®*. Assim, ha um realce da faceta substancial do processo, voltada & realizagdo
material de valores constitucionalmente protegidos.

Com base nisso, a Constituicdo configura um direito processual que ndo mais se
identifica como mero conjunto de regras acessorias do direito material, mas sim como
instrumento publico de realizacdo da justica™. No novo modelo, a persecucdo criminal
apenas se demonstra proveitosa e efetiva, quando alcanga o resultado justo, ou seja, com
respeito aos direitos e liberdades fundamentais.

A Constituicdo Federal de 1988 traca as linhas mestras do ordenamento juridico
patrio, a servir de diretriz motora dos diversos ramos do direito, ndo deixando de assentar
alguns principios basilares processo penal™®. E a partir destes que deve ser concebido o
processo penal constitucional.

A esse respeito, destaque-se, desde logo, o primado da dignidade da pessoa humana,
que constitui principio fundamental do Estado Democratico de Direito. O fundamento gera
deveres a serem observados, impedindo a adogdo de posturas no ambito da persecucéo penal
que resultem em ofensa aos atributos e prerrogativas proprias a condicdo dignidade da
pessoa™’.

O devido processo legal (Art. 5°, LIV), por sua vez, consiste em garantia de singular
relevancia para o individuo. Trata-se do direito de ser processado e julgado com estrita

garantia das formas previstas na Constituicdo e na lei, inclusive com respeito aos outros

12PRUDENCIO, Simone Silva. Garantias constitucionais e o processo penal: uma viséo pelo prisma do devido
processo legal. Rev. Fac. Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 57, p. 297-320, jul./dez. 2010.

153 PACELLI, Eugénio. Curso de processo penal. 22. ed. S&o Paulo: Atlas, 2018.

1 OPES JUNIOR, Aury. Introducéo critica ao processo penal — fundamentos da instrumentalidade garantista.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004.

%5 CINTRA, Antdnio Carlos de Aratjo; DINAMARCO, Candido Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini. Teoria
Geral do Processo. 18 ed. Séo Paulo: Malheiros, 2002. p. 80.

1% | IMA, Maria Rosynete Oliveira. Devido Processo Legal. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1999.

7 PACELLI, Eugénio. Curso de processo penal. 22. ed. S&o Paulo: Atlas, 2018.
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direitos fundamentais. Sem a vigéncia de semelhante principio, o individuo ndo estaria
plenamente assegurado da préatica de arbitrariedades incompativeis com o sistema juridico
pré-definido. Assim, o devido processo legal denota as condigdes para um julgamento
considerado justo e valido™®.

Dentre os principios constitucionais referentes ao processo penal, também se encontra
a garantia do juiz natural (Art. 5°, LIII), que consiste no direito de ser julgado por autoridade
devidamente competente, isto é, aquela previamente investida na funcéo judicial existente e
em exercicio regular de suas atribuicdes, segundo as regras constitucionais aplicaveis®*®.

Tem-se, ainda, a garantia do juiz independente e imparcial (art. 95), que assegura o
direito de ser julgado por quem ndo tenha qualquer interesse pessoal ou parcial no resultado
da causa. A motivacéo das decisdes judiciais (art. 93, IX), por sua vez, € também estendida ao
ambito do processo penal, como condicao para o conhecimento e fiscalizacdo dos motivos do.

Ademais, a Constituicdo também destaca a garantia do contraditorio (art. 5°, LV),
entendido como o direito de ter conhecimento de todos os atos do processo e de contrapor
defesa efetiva, assim participando e contribuindo na formacdo do convencimento do
julgador®®.

A garantia da ampla defesa (art. 5° LV), por sua vez, assegura 0 emprego abrangente
de todos os meios de defesa disponiveis ao acusado, com o intuito de demonstrar a sua
inocéncia. Conforme se observa, portanto, ndo se deve negar espago e meios a pessoa que
deseje fazer uso da prova legitima, sob pena de cerceamento de defesa e nulidade dos atos
processuais*®®.

De monumental relevancia é a garantia do estado de inocéncia (art. 5°, LVII), que
impede seja o individuo considerado culpado, antes do transito em julgado da sentenca penal
condenatoria. Dessa forma, mantendo a pessoa a condi¢do de inocente durante o processo, até
a definitividade do julgamento, ela ndo pode sofrer em seus direitos restri¢cbes arbitrarias e
infundadas da parte do Estado, com base apenas na existéncia de acusacdo’®?. Além disso,
devendo ser provada a sua culpabilidade, o 6nus da prova do ocorrido recai integralmente

sobre o acusador®®,

18 | IMA, Maria Rosynete Oliveira. Devido Processo Legal. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1999.

1% PRUDENCIO, Simone Silva. Garantias constitucionais e 0 processo penal: uma vis&o pelo prisma do devido
processo legal. Rev. Fac. Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 57, p. 297-320, jul./dez. 2010.

160 pACELLI, Eugénio. Curso de processo penal. 22. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2018.

181 |hid. op. cit.

162 Nesse sentido, ao tratar sobre o tema, Aury Lopes Janior considera que a presuncdo de inocéncia impde
verdadeiro dever de tratamento do réu como inocente, a ser observado no tocante aos seus direitos durante a
conducdo da persecucdo penal (2016 op. cit.).

183 |hid. op. cit.
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Trata-se de elemento garantidor da legalidade na comprovagdo da culpabilidade,
exigindo que a condenacdo se baseie em provas processualmente validas. Logo, se afasta o
perigo de investidas arbitrarias por parte do Estado em face dos individuos, com o objetivo de
obtencéo de provas ou de seu uso em condenacdes.

Esclarega-se que ilicitas sdo as provas obtidas em desconformidade com a lei e,
sobretudo, com os direitos fundamentais, notadamente as obtidas a partir de violagdo do
domicilio, do sigilo das comunicagdes, da intimidade, da vida privada e as conseguidas
mediante tortura®®,

Por fim, cumpre destacar que o modelo processual penal divisado na Constitui¢éo € o
acusatério, que importa na separagdo das funcdes acusatoria e julgadora. Nesses termos,
devem ser respeitados os limites da atuacdo de cada um dos integrantes da relagcdo processual,
como condicdo para a sua plena validade™®.

Nesse quadro, o justo e devido processo ndo comporta confusdo entre os Orgéos,
julgador e acusador, sob o risco de subversdo arbitraria do poder estatal e prejuizo aos direitos
fundamentais do acusado.

Em arremate, o processo penal constitucional, com os principios que o definem, se
mostra instrumento da maior relevancia para a garantia e efetivagdo dos direitos fundamentais
da pessoa no ambito da agdo penal®®.

Embora j& destacado no capitulo da Introducdo, antes de seguir para o capitulo central
desse estudo, deve-se relembrar que, como ndo poderia ser diferente, todas as andlises
empreendidas na dissertacdo, estardo sustentadas pelo cruzamento dos dados da pesquisa
documental pertinente a matéria e das concepcles tedricas dos autores estudiosos da area

investigada.

164 pACELLI, Eugénio. Curso de processo penal. 22. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2018.
165 1h; H

Ibid. op. cit.
1%1bid. op. cit.
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CAPITULO IV: O PROCESSO PENAL DO CASO TRIPEX CONTRA O EX-
PRESIDENTE LULA NO CONTEXTO DA OPERAQAO LAVA JATO: uma analise a
luz dos direitos e garantias fundamentais previstos na constituicéo federal e inerentes a

pessoa humana

Tenciona-se aqui destrinchar o processo de investigagdo do caso “Triplex” e
julgamento do ex-presidente Lula. A pretensdo é descrever e analisar criticamente, a luz dos
direitos e garantias fundamentais, os elementos basicos que definem o seu desenvolvimento,
permitindo uma aproximagéo maior com o objeto de estudo.

Isso corresponde, por sinal, a tarefa decisiva deste capitulo, confrontar os dados
obtidos na investigacdo dos elementos integrantes do processo judicial com uma explanacao
tedrica do contetido material dos direitos e garantias fundamentais do individuo, proferindo a
resposta final da questdo lancada na investigacdo, que orienta a pesquisa, para apontar se
houve desrespeito aos direitos e garantias fundamentais do acusado na persecucdo penal.

Trata-se do item central do trabalho, pois, pretende analisar criticamente a
constitucionalidade dos atos desenvolvidos pela Operacdo Lava Jato, respondendo a questao
central da pesquisa, com base no conjunto de dados apreendidos e interpretados. A intencéo &,
portanto, averiguar se houve restricdo aos direitos e garantias fundamentais no bojo do
processo criminal desenvolvido em face do ex-presidente Lula.

Para sua construcdo, mostra-se indispensavel uma descri¢cdo apurada do caso que tem
inicio em 2014, quando o Ministério Publico Federal inicia investigacdo sobre reformas feitas
em um apartamento duplex no edificio Solaris, localizado a beira mar, em Guaruja, no estado
de Séo Paulo, que foi transformado em um triplex, supostamente recebido pelo ex-presidente
Lula e sua esposa, Marisa Leticia.

Segundo as investigacbes, o ex-presidente Lula teria, ao menos uma vez, visitado o
imovel, acompanhado de Leo Pinheiro, presidente da construtora OAS, beneficiéria de varios
contratos milionarios com o Governo Federal.

Em uma das vérias fases da operagdo Lava Jato, Leo Pinheiro foi preso, sendo
encontradas com ele, na ocasido, mensagens trocadas com um dos diretores da empresa que
atestavam que as reformas do apartamento na praia do Guaruja haviam sido feitas, a pedido
de Maria Leticia, esposa do ex-presidente Lula.

O ex-presidente sempre alegou em sua defesa que houve apenas uma mera intengdo de
compra do imdvel, seguida de desisténcia, inclusive, com cobranga judicial de ressarcimento

do valor ja pago, a titulo de adiantamento.
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O empreendimento de edificacdo do prédio Solaris foi iniciado pela cooperativa
habitacional dos bancérios de S&o Paulo, que foi presidida por Jodo Vaccari Neto, ex-
tesoureiro do Partido dos Trabalhadores, que também chegou a ser preso em umas das fases
da operacdo Lava Jato.

A empreiteira OAS assumiu a conclusdo do edificio Solaris, segundo informac6es
constantes nos autos do processo, a pedido do ex-presidente Lula, devido as dificuldades
financeiras do BANCOOPE, que, por insolvéncia, ndo tinha condicfes de tocar a obra.

O Ministério Publico Federal viu, nessas transacoes, ligacfes entre o triplex, OAS, o
ex-presidente Lula e vantagens indevidas da empreiteira dentro do governo petistas. Dai ter
formulado dendncia por lavagem de dinheiro e corrupcdo passiva, chegando mesmo a fazer
uma entrevista coletiva utilizando como recurso o programa Power Point, onde colocou 0 ex-
presidente Lula como chefe de toda organizacéo criminosa.

O ex-presidente foi condenado pela décima terceira vara Federal de Curitiba Parané a
cumprir nove anos e meio de prisdo. Em segunda instancia, a oitava turma do Tribunal
Federal da 42 regido agravou a pena para doze anos e um més de prisdo, além de multa.

Apesar de inUmeros recursos, em varias instancias, o ex-presidente foi preso por 580
dias na Superintendéncia da Policia Federal de Curitiba, dando inicio a grandes debates
juridicos sobre a legalidade de sua prisao.

O presente estudo pretende identificar, descrever e interpretar 0s expedientes
empregados pela operacdo Lava Jato, no desenvolvimento da investigacdo e 0 respectivo
conteddo das decisdes judiciais proferidas no processo do triplex, a luz dos direitos e garantias
fundamentais conferidos pela Constituicdo Federal ao apenado Luiz Inacio Lula da Silva.

Nesse quesito, sem perder de vista 0 objetivo central do estudo, elegeu-se como
categoria 0s seguintes pontos:

(a) uso exclusivo ou imoderado de elementos obtidos através de delacdes premiadas para a
justificacdo e construcdo da acdo penal (sem prejuizo de uma reflexdo acerca das
preocupacdes que devem acompanhar a adogdo dessa controversa medida);

b) emprego indevido de medidas invasivas, a exemplo da busca e apreensdo e da
interceptacéo telefonica;

c) injustificada conducéo coercitiva para o interrogatorio;

d) envolvimento de familiares nos procedimentos investigatorios;

e) desnecessaria exposicdo mididtica, mediante a divulgacdo de dados sensiveis das

investigacBes a imprensa.
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Nessa perspectiva, compete proceder a confrontacdo de tais aspectos com o contetdo
obtido através da investigacdo tedrica dos direitos e garantias fundamentais do individuo.
Aqui, se apresenta essencial saber se 0s expedientes elencados se deram com respeito,
sobretudo, aos seguintes direitos e garantias essenciais:

a) devido processo legal;

b) contraditdria e ampla defesa;

C) presuncdo de inocéncia;

d) inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos;

e) inviolabilidade do domicilio;

f) inviolabilidade do sigilo das comunicacg®es telefonicas;

g) inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem da pessoa;
h) vedacéo ao juizo de excecdo;

i) imparcialidade do juizo;

j) vedacdo a tortura e ao tratamento desumano ou degradante;
) respeito a integridade fisica e moral.

Acredita-se que tais consideracfes permitirdo a analise da legitimidade constitucional
dos atos que tiveram lugar no processo criminal em desfavor do ex-presidente Lula,

desenvolvido no contexto da Operagédo Lava Jato.

41 DIREITO FUNDAMENTAL COMO GARANTIA DIANTE O CASO LAVA
JATO

Os direitos fundamentais sdo aqueles constitucionalmente validos. A visdo
constitucionalista evoluiu considerando atualmente os direitos fundamentais ndo sé como
perspectiva subjetiva, mas passando a ser visto como um conjunto de valores objetivos
basicos e de fins diretivos da acdo dos Poderes Publicos, e ndo como garantias negativas dos
interesses individuais™ ™.

O desenvolvimento constitucional europeu contemporaneo tem, na teoria dos direitos

fundamentais, a expressao mais clara da utopia liberal do século XVIII institucionalizada na

1 ALEXY, José Alfredo de Oliveira. Jurisdi¢do Constitucional Da Liberdade. In: SAMPAIO, José Adércio
Leite (Org.). Jurisdicdo constitucional e direitos fundamentais. Belo Horizonte: Del Rey, 2018.
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sociedade e no Estado, para assegurar a protecdo e desenvolvimento dos direitos de cada
pessoa humana.

Processo histérico que ndo foi nem é pacifico, nem uniforme no mundo; pois a
mudanca estrutural dos direitos fundamentais corresponde a mudanca no conceito de regra da
lei, j& que esses conceitos correspondem a regra de direito previamente estabelecida.

Além deste conceito, Alexy'’® define os direitos fundamentais como posicées
importantes, onde a concessdo ou a ndo concessdo nao pode ser deixadas para a simples
maioria parlamentar. Esta conceituacao inclui algumas prerrogativas que, talvez por causa do
pontual e genérico, garantem um amplo acordo.

Por outro lado, ele associa diretamente o conceito de direito fundamental ao conceito
de democracia como tal. Entre as suas caracteristicas destacadas, os direitos fundamentais sao
direitos subjetivos com um alto grau de importancia, 0 que sugere que ser considerado um
direito fundamental deve ter ambas as caracteristicas.

De acordo com essa concepgdo em relacdo ao ex-presidente Lula, ndo existiu um
direito fundamental que ndo seja a0 mesmo tempo um direito subjetivo - ou seja, que esteja
em uma relacdo necessaria com pelo menos uma norma legal, uma obrigacdo legal e uma
posicdo legal, possuindo, também possui um alto grau de importancia. As caracteristicas da
norma legal, a obrigacdo legal e a posi¢do juridica adquirem uma qualidade especial, no caso
dos direitos fundamentais.

Como normas legais, vale apenas um tipo especial de regras, as regras dos direitos
fundamentais. Como obrigac@es legais fundamentais e como posicoes legais, elas s6 podem
ser obtidas com as disposi¢des dos direitos fundamentais através de uma justificativa legal
fundamental correta *'°,

No entanto, pode-se ressaltar que os direitos fundamentais constituem uma constante
historica e tedrica em todas as latitudes e marcam um horizonte social e temporal, dado o
alcance profundo de seu poder transformador com a sociedade, 0 que o positivismo juridico
definitivamente ndo consegue entender com suas categorias normativas. Dessa forma, os
pensamentos constitucionais dos direitos fundamentais passam a ser desenvolvidos devido as

necessidades de liberdade e justica, sendo essas fontes de objetivos a serem alcangados.

172 ALEXY, José Alfredo de Oliveira. Jurisdicdo Constitucional Da Liberdade. In: SAMPAIO, José Adércio
Leite (Org.). Jurisdicdo constitucional e direitos fundamentais. Belo Horizonte: Del Rey, 2018.
73 1pid. op. cit.
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Entretanto, esse alcance ndo deve ser de forma abstrata ou atemporal, mas sim com
necessidades concretas e particulares do cidaddo e da sociedade, na medida em que se
constitui a base de um Estado democratico e constitucional*".

Para isso, devemos comecar por reconhecer que a primeira condicdo da existéncia de
todos os seres humanos, que é encontrada na historia, é que viver primeiro deve existir,
condicdo para poder fazer histdria. As condicBes reais que estabelecem o tom para a
realizacdo dos direitos fundamentais devem ser reconhecidas no quadro constitucional, mas,
sem submeter absolutamente a validade dos direitos humanos a for¢a normativa dos poderes
publicos ou privados transitérios, que muitas vezes se apresentam como portadores das
bandeiras do bem-estar geral, para evitar suas praticas autocraticas.

Os direitos fundamentais sdo classificados de acordo com diferentes critérios. A
opinido da maioria na doutrina juridica distingue entre direitos de defesa e direitos de atuacéo,
de acordo com a funcdo que os direitos fundamentais cumprem na relagcdo Estado-cidad&o. No
caso do direito de defesa, é o direito a acdo negativa do Estado (omissdo do Estado), que
limita seu campo de acdo e garante a liberdade do individuo "

Os direitos de beneficio referem-se principalmente aos direitos de acdo positiva do
Estado (a um ato estatal), que garante a participacdo do cidaddo em beneficios normativos,
por exemplo, os direitos de organizagdo ou procedimento ou a participacdo do cidaddo em
beneficios ficticios, por exemplo, digno de registro, o direito ao minimo existencial. Os
primeiros sdo chamados de beneficios em sentido amplo, o segundo em beneficios no sentido
mais estrito® .

Nesta ordem de ideias, é pertinente anunciar uma denominacdo que inclua o
ingrediente social dos direitos fundamentais e que também propde certa diferenca entre um e
outro; "direitos sociais fundamentais". Como ja mencionado, os direitos sociais fundamentais
também sdo direitos subjetivos com um alto grau de importancia, com a notacdo especial de
que eles sdo "direitos de provisdo em sentido estrito", isto é, direitos gerais positivos para as
acOes do Estado.

174 ARANGO, Rodolfo. Direitos Fundamentais Sociais, Justica Constitucional E Democracia. Os Desafios Dos
Direitos Sociais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015.

7 1pid. op. cit.

176 BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. O comeco da historia. A nova interpretacdo
constitucional e o papel dos principios no direito brasileiro. A nova interpretacdo constitucional: ponderago,
direitos fundamentais e relagdes privadas, v. 2, 2016.
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Os direitos sociais fundamentais sdo direitos gerais, especificamente direitos gerais
positivos. A natureza geral dos direitos sociais fundamentais se reflete em trés niveis: o plano
do titular do direito, 0 objeto do direito e a justificativa. No plano do titular do direito, todas
as pessoas sdo portadoras de direitos sociais fundamentais (direitos de todos), mas o0s
obrigados sdo estados democraticos exclusivamente modernos®’”.

No nivel do objeto, os direitos sociais fundamentais sdo direitos constitucionais (isto é,
ndo direitos legais simples) para uma situacdo de fato que pode ser alcancada através da
criagdo de direitos especiais. No plano do fundamento filoséfico, os direitos sociais
fundamentais sdo direitos humanos cujo carater ideal (validade moral) foi fortalecido através
da sua positivacdo (validade juridica). Uma consequéncia direta disso é a generalidade e a
indeterminacdo dos direitos sociais fundamentais em contraste com a universalidade e a
abstracdo dos direitos sociais humanos.

Com o acima exposto, € claro que os direitos sociais fundamentais se distinguem por
cinco caracteristicas: a norma juridica, a obrigacdo legal, a posicdo juridica, o grau de
importancia e o carater geral positivo. E entdo possivel afirmar que o direito a0 minimo
existencial € um direito social fundamental, isto é, um direito a acGes positivas do estado, que
impde certos limites e parametros sobre as acdes e decisdes do mesmo atraves dos corpos que
eles o estruturam. Assim, o minimo existencial estd inserido de forma perfeita entre os
chamados direitos sociais fundamentais*’®.

A classificacdo dos direitos fundamentais é de extrema importancia para conhecer a

Teoria dos Quatro Status de Jellinek!"

, porque, a partir dessa teoria, € possivel compreender a

maneira juridica que existe, nas diversas dimensoes, provindas dos direitos fundamentais.
Segundo a teoria, todos os direitos fundamentais devem garantir as pessoas diversas

posicBes juridicas em semelhanca no Estado. Tal teoria divide seus pensamentos em trés

grupos: direitos de participacdo, direitos prestacionais e os direitos de defesa.

YT MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Atlas, 2018.

18 NOVELINO, Marcelo. Manual De Direito Constitucional. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo:
METODO, 2018.

179 Essa teoria, foi “criada no final do século XIX por Georg Jellinek, importante jurista e filosofo, a Teoria dos
Quatro Status de Jellinek indica quatro posi¢oes que um individuo pode ficar frente ao Estado. Séo elas: passiva,
ativa, negativa e positiva. Foi a partir destes status que surgiram as espécies de direitos fundamentais mais
frequentemente expostas pelos juristas: os direitos de liberdade, ou direitos de defesa, os direitos a prestacdes ou
direitos civicos e, para alguns, os direitos de participagio” (BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito
Constitucional Contemporéneo. Séo Paulo: Saraiva Educagéo, 2020, p. 490).
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Segundo Novelino™®, direito de defesa é caracterizado por impor ao Estado uma
obrigagdo de carater negativo, abstencdo, no escopo de impedir a interferéncia na autonomia
do individuo. O direito a defesa é aquele que limita o poder estatal, tendo como finalidade de
conservar a liberdade individual, cominando no dever de n&o intrometer, ndo causar
interferéncia, ndo censurar e ndo reprimir. De acordo com Novelino, os direitos prestacionais,
tém carater basicamente positivo, atribuindo ao Estado a obrigacdo de agir. Esses direitos
visam a concretizacdo de condutas ativas a partir do poder publico.

Os direitos humanos do ex-presidente Lula no caso triplex passaram por uma lenta e
fracionada evolucéo, pois, em cada fase, foram conquistados direitos diversos, e por esse
motivo, esses direitos foram divididos em geragdes ou dimensdes, conforme sua inclusdo nas
constituicbes. Bonavides, um constitucionalista brasileiro, através de um perfil historico,
agrupou 0s mesmos em geracdes de direitos. Esta divisdo de tais direitos em geracdes ou
dimensfes, meramente académica, funda-se na decorréncia historica dividida dos direitos
fundamentais, a seara de discusséo na doutrina atualmente sobre a nomenclatura adequada a
cada fase de aquisicdo desses direitos, entre geracdo e dimensdo. Essa discussdo ocorre
porque o termo ‘“gerag¢do” da a sensacdo de sucessdo, substituicdo de direitos fundamentais, e
ndo de incluséo de novos direitos.

Atualmente, ha os direitos de primeira, segunda e terceira geracdo, podendo ser
incluido ainda direito de quarta geracdo, ja aceito por muitos doutrinadores. Bonavides,
grande constitucionalista brasileiro, seguido por varios outros, faz alusdo expressa ao termo
geracGes dos direitos fundamentais, para explicar a inclusdo histérica de trés geracdes
sucessivas nas constituicbes dos paises, segundo esse posicionamento. Entretanto, uma outra
parte da doutrina tem questionado o termo “gerac¢des”’, tendo em vista que consideram
inadequado para classificar a evolucao dos direitos fundamentais, pois passariam a falsa ideia
de que, conforme esses direitos fossem evoluindo, seriam substituidos pelos da geracdo
seguinte. Sarlet'®® defende que a teoria dimensional dos direitos fundamentais aponta para o
carater cumulativo, complementar e de sua indivisibilidade no contexto do direito

constitucional.

18 NOVELINO, Marcelo. Manual De Direito Constitucional. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo:
METODO, 2018.

81 1pid. op. cit.

182 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 11. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2017, p. 15, p. 398.
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A teoria dimensional dos direitos fundamentais demonstra a compreensao equivocada
que os direitos das geracfes ou dimensBes antecedentes ja estariam instituidos, juridicamente
consistentes, e que, a partir de entdo, o constitucionalismo deve se direcionar unicamente aos
novos direitos, das novas dimensdes. Desta forma, a coeréncia do termo “dimensio”, ao
relacionarmos a evolugdo dos direitos fundamentais do ex-presidente Lula no caso triplex, se
torna clara, entretanto, como ainda ndo h& uma uniformizacdo na utilizacdo da nomenclatura,
considerar-se-a ambas como sindnimas.

Sendo assim, conforme Sarlet®

, 0s direitos fundamentais de primeira dimensdo
seriam aqueles identificados com o paradigma do Estado liberal classicos, de cunho
prevalentemente negativo e defensivo, cujo alvo precipuo é garantir uma esfera privada de
liberdade contra ingeréncias do Estado.

Os direitos de segunda dimensdo que surgiram a partir da Revolucdo Industrial, a
partir do século XIX, foram baseados na luta do proletariado, na defesa de seus direitos
basicos, como: alimentacdo, salde, educacdo, tendo eclodido pelo anseio de direitos sociais
no inicio do século XX, ap6s Primeira Grande Guerra, tendo como principais documentos a
Constituicao de Weimar, de 1919 (Alemanha) e o Tratado de Versalhes, 1919 (OIT).

No mesmo passo, Sarlet'®*

aponta que é possivel considerar os direitos de segunda
dimensdo como uma intensificacdo do principio da justica social, além de corresponderem a
reivindicagdes das classes menos favorecidas, de maneira especial da classe operaria, como a
titulo de equiparacdo, em decorréncia da extrema desigualdade que caracterizava (e, de certa
forma, ainda caracteriza) as relagdes com a classe empregadora, detentora de um maior ou
menor grau de poder econémico.

Os direitos de terceira dimensdo, originados na Terceira Revolugdo Industrial,
revolucdo dos meios de comunicacdo e de transportes, positivam o0s principios da
solidariedade, com intuito de proteger os interesses de titularidade coletiva ou difusa, ndo se
aplicando a protecdo dos interesses individuais, preocupando-se com as geracOes da
humanidade. Dentre esses direitos, podemos citar o direito ao desenvolvimento, a0 meio
ambiente, & autodeterminacdo dos povos, direito de comunicagdo, a propriedade sobre o
patrimdnio da humanidade, a paz, dentre outros, haja vista que foram estabelecidos para a

protecdo das coletividades.

183 SARLET, Paulo Ricardo. Direitos fundamentais. Direito, 2017, p.57.
184 1hid. op. cit.



61

Honesko (2008)'*°> complementa trazendo que os direitos de terceira dimensdo sdo
denominados de direito de fraternidade ou de solidariedade porque tém natureza de
implicacdo universal, sendo que os mesmos alcancam, no minimo, uma caracteristica de
transindividualissimo e, em decorréncia dessa especificidade, exigem esforcos e
responsabilidades em escala mundial, para que sejam verdadeiramente efetivados.

Os direitos fundamentais ndo séo ilimitados, porque seria contraditorio estabelecer
uma liberdade absoluta de alguns que, pela logica existencial, resultardo em limitacdes para 0s
outros e, mas em limitacdes, na impossibilidade material de exercé-los antes da consumacéo
que lhes sera feita. Nao o entender dessa forma seria um retorno ao estado da natureza antes
das renuncias parciais que o homem fez em favor da criacdo de uma figura superior, abstrata e
poderosa, 0 que lhe garantiu o gozo livre de seus direitos na frente dos outros e
posteriormente em frente a si mesmo®.

N&o é possivel entender entdo que os direitos fundamentais podem estar acima do
poder do Estado porque quebraria a logica do sistema cuja derivacdo em direitos de tal
importancia legal-politica era assim, porque o Estado ordenou antes do impulso das forgcas em
conflito. Esta realidade servird de base para a aceitacdo de uma série de limitacGes ao seu
exercicio, que, em Ultima analise, servira para a conservacao do préprio Estado.

A regra da lei, cujo significado ndo é a de uma entidade com um sistema juridico, mas
caracteriza-se pela sua submissao a essa ordem, constitui uma barreira a livre disposicdo dos
direitos por parte dos particulares contra eles mesmos*®’.

A preservacdo da Regra de Direito, portanto, garante ao individuo que seus direitos
fundamentais ndo serdo reduzidos ou quebrados, se ndo houver uma justificacdo superior
valida. A justificativa de que, como principio, deveria ser da mesma regra basica, porque a
natureza dos direitos, seria inapropriado dispor deles através de regulamentos inferiores,

diminuindo os poderes do individuo que deles derivam.

18 HONESKO, Raquel Schlommer. Discussao histérico-juridica sobre as geracdes de direitos fundamentais: a
paz como direito fundamental de quinta geragdo. In direitos fundamentais e cidadania. Fachin, Zulmar
(coordenador). Sao Paulo: método, 2008.

18 ALEXY, José Alfredo de Oliveira. Jurisdicdo Constitucional Da Liberdade. In: SAMPAIO, José Adércio
Leite (Org.). Jurisdicao constitucional e direitos fundamentais. Belo Horizonte: Del Rey, 2018.

87 Ibid. op. cit.
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Além de defini-lo como um direito fundamental, o STF eleva-o ao grau de "condigdes
materiais em si"; isto &, assim que se trata de circunstancias especiais nos casos em que haja
violacdo de qualquer garantia, uma vez que, tendo determinado esta instituicdo, refere-se a
todos os pronunciamentos em que esse direito é afetado, na maioria dos casos a desigualdade
social e & injustica.

Os direitos fundamentais do ex-presidente Lula, no caso triplex, ttm um amplo escopo
de protecdo, apesar de estarem sujeitos a restricbes proporcionais e constitucionalmente
justificaveis. As restricGes aos direitos sociais fundamentais ocorrem diante de uma omissao
ou de um desempenho timido do poder publico que, ao mesmo tempo, deve ser proporcional e
apoiado por fundacdes constitucionais®®’.

O conteudo essencial de um direito social fundamental, juntamente com o principio da
dignidade da pessoa humana, é confundido com o minimo existencial cujo escopo de protecao
é o corolério l6gico da aplicacdo da regra da proporcionalidade, no caso especifico, isto ndo
necessariamente se limita a situagdes individuais, mas também a coletivas. Segundo Alexy
(2018)'%, as restricdes que respeitam a maxima proporcionalidade ndo infringem a garantia
de contetdo essencial, apesar de ndo subsistir nada do direito fundamental e, no caso
especifico, a0 minimo existencial, em direitos sociais, o equilibrio pode levar, em diferentes

circunstancias, a diferentes direitos definitivos.

4.2 A PERSECUCAO PENAL NO BRASIL: CASO LAVA JATO

A execucdo penal € um tema de significativa repercussdo no cenario atual brasileiro,
na medida em que ha um aumento significativo da criminalidade e, consequentemente, o
aumento de presos abrangidos pelo sistema prisional, levando a esfera carceraria uma nova
realidade. Em dezembro de 2017 foi realizado um levantamento nacional de informacdes
penitencidrias pelo Departamento Penitencidrio Nacional (DEPEN), o qual contabilizou
825.212 presos, entre provisérios e definitivos. O numero corresponde a quarta maior

populacéo carceraria do mundo®®°.

188 ALEXY, José Alfredo de Oliveira. Jurisdicio Constitucional Da Liberdade. In: SAMPAIO, José Adércio
Leite (Org.). Jurisdicdo constitucional e direitos fundamentais. Belo Horizonte: Del Rey, 2018.
189 |bid. op. cit.
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O convivio numa sociedade deve ser organizado, entrando em cena a figura do Estado
que vem, através de normas proprias, regular as relacdes entre os cidaddos. No &mbito penal o
Estado age regulando as acdes ou omissGes dos individuos, disciplinando condutas e as
tipificando, ou seja, referindo quais de fato contrariam a lei penal, porquanto atingem aos bens

3

mais caros do cidaddo, e apontando as suas penalidades, “uma das tarefas essenciais do

Estado € regular a conduta dos cidadaos por meio de normas objetivas sem as quais a vida em
sociedade seria praticamente impossivel”*.

Nas palavras de Hidejalma Muccio®®*:

Ao se corporificarem na lei as condutas autorizadas e as proibidas, o cidaddo
tem a faculdade de realizar o comportamento permitido e de se abster da
pratica dagquele que é vedado, ditando o direito objetivo as atividades licitas,
e a0 mesmo tempo, os limites aos poderes e faculdades do cidaddo, que esta
obrigado pelo dever de respeito aos direitos alheios ou do estado. Assim, se
alguém desobedece a esse comando, lesando direito alheio, frustrando o fim
perseguido pelo Estado, que é a garantia da paz, da tranquilidade social, da
convivéncia harmonica, fica sujeito a coacao desse Estado.

Criadas as normas, o Direito Penal objetivo, pode ocorrer o descumprimento de
alguma regra e isso legitima ao Estado exercer o direito de punir, impondo sanc¢Bes. Porém,
conforme preceituado na legislacdo, ndo € livre esse poder ou direito de punir, ndo ha
discricionariedade ao Estado para fazer valer o poder punitivo, quando aplicar ao infrator as
medidas cabiveis "2,

Nessa hipbtese, em que se lesa, ou se pde em perigo direito que interessa a prépria
sociedade, o Estado, cuja finalidade é a consecucdo do bem comum, investido por isso no
direito de punir (jus puniendi), institui sances penais contra o infrator.

Esse direito de punir do Estado, entretanto, ndo é arbitrario, mas sim delimitado [...] é
previsto na Constituicdo Federal de 1988: “ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem

pena sem prévia cominacdo legal” (art. 5°, XXXIX) *,

%9 MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. So Paulo: Atlas, 2016.

, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal. S&o Paulo: Atlas, 2017.

11 MUCCIO, Hidejalma. Curso de Processo Penal. S&o Paulo: Edipro, 2015.

192 CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal: legislagdo penal especial. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016.
193 1bid. op. cit.
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Para Tourinho Filho®®:

Ninguém desconhece que a préatica de infragdes penais transtorna a ordem
publica, e a sociedade € a principal vitima e, por isso mesmo, tem o direito
de prevenir e reprimir aqueles atos que sdo lesivos a sua existéncia e
conservacdo [..] Como a sociedade, assim entendida, é uma entidade
abstrata, a funcdo que Ihe cabe, de reprimir as infracBGes penais, pertence em
maos do Estado, que a realiza por meio dos seus 6rgdos competentes [...]

O jus puniendi pertence, pois ao estado, como uma das expressdes mais
caracteristicas da sua soberania [...] Surge, assim, com a préatica da infracdo
penal, a “pretensdo punitiva” [...] A pretensdo punitiva surge, pois, no
momento em que o “jus puniendi” in abstracto se transfigura no “jus
puniendi” inconcreto.

Em suma, tem-se entdo o Estado como ente responsavel pela criagdo das normas que
irdo tipificar as condutas, disciplina aquelas que sdo autorizadas e também as que sdo vedadas
e, caso ocorra a infracdo penal, ha a imposicdo das sancdes correspondentes. Entretanto, o
direito de punir deve ser exercido de forma limitada, pois “ninguém suportaria viver num
estado em que o titular do direito de punir pudesse exercé-lo desenfreadamente.”.

Em tal aspecto o poder punitivo néo é livre, e o proprio Estado delimitou-o. Neste viés
Muccio®, conclui-se, pois que o estado, ndo pode punir ao seu alvedrio, antes é necessério
existir uma norma que diga constituir infracdo penal esta ou aquela conduta, autorizando-o a
infligir & pena aquele que a transgredir. O principio da reserva legal — ndo ha crime sem lei
anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacdo legal [...] inserto na Constituicao
Federal (art. 5°, XXXIX), reproduzido no art. 1° do Codigo Penal, constitui a primeira
limitacdo ao direito de punir do Estado.

Surgindo ao ente estatal o direito de punir, deflagrando a pretensao punitiva através da
lide penal, gerando o conflito de interesses, culminard no devido processo legal. Praticado um
fato que, aparentemente ao menos, constitui um ilicito penal, surge o conflito de interesses
entre o direito de punir do Estado e o direito de liberdade da pessoa acusada de pratica-lo [...]
Assim, no Estado moderno a solucao do conflito de interesses, especialmente no campo penal,

se exerce através da funcéo jurisdicional do Estado no que se denomina processo®®.

1% TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. S&o Paulo: Saraiva, 2016.
1% MUCCIO, Hidejalma. Curso de Processo Penal. S&o Paulo: Edipro, 2015.
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Para a satisfagdo da pretensdo punitiva o Estado vale-se da persecucdo penal. Através
dela busca-se identificar a existéncia do fato criminoso, bem como sua autoria, impondo-se,
por meio do devido processo legal, a sancdo penal ao autor declarado culpado. A persecucéao
penal é dividida em duas etapas, a primeira desenvolvida pela policia judiciaria denominada
investigacao preliminar, no &mbito de inquérito policial, e a segunda pelo Ministério Publico,

enquanto titular da agdo penal, e excepcionalmente, pela vitima'®.

Nesse itinerario ensina Mirabete®®’:

Para que se proponha a agdo penal, entretanto, € necessario que o Estado
disponha de um minimo de elementos probatdrios que indiquem a ocorréncia
de uma infracdo e de sua autoria. O meio mais comum, embora nédo
exclusivo, para a colheita desses elementos € o inquérito policial [...] cabe a
policia judiciaria, exercida pelas autoridades policiais, a atividade destinada
a apuracdo das infragdes penais e da autoria por meio do inquérito policial,
preliminar ou preparatorio da acdo penal. A soma dessa atividade
investigatéria com a agdo penal promovida pelo Ministério Pablico ou
ofendida se d& o nome de persecucdo penal (persecutio criminis) [...]
Persecucdo penal significa, portanto, a acdo de perseguir o crime.

Ministra Muccio®®:

A investigacdo da infragdo penal e de sua autoria, medida preparatoria da
acdo penal (processo), da-se o nome de persecutio criminis. Implica em
perseguir o crime, em desvenda-lo. Na persecutio criminis o objetivo e ter a
prova da ocorréncia do delito, da sua autoria, enfim, das provas preliminares
[...] A persecucdo penal se compd@e, portanto, de duas fases distintas: a
primeira, que é preparatoria da acdo penal, de carater preliminar e
informativo, que se revela com a persecutio criminis, e a segunda, que é a
prépria acdo penal.

Tendo em mente que o Judiciério precisa de elementos para fazer valer a pretensdo
estatal relativa ao cometimento de algum ilicito penal, no caso do triplex do ex-presidente
Lula, € que surgem outros 6rgaos que vao lhe auxiliar nessa demanda, os quais, além de
muitas atribuigcdes que lhes sdo inerentes, possuem também a tarefa relacionada a persecugédo

penal.

1% EILIPPETTO, Rogério. Lavagem de dinheiro: crime econdmico da pés-modernidade. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2018.

¥ MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. S&o Paulo: Atlas, 2016.

1% MUCCIO, Hidejalma. Curso de Processo Penal. S&o Paulo: Edipro, 2015.
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Inicialmente, vale pontuar alguns aspectos concernentes a execucao penal no Direito
Brasileiro, que, de acordo com Avena (2014, p. 22), foi instituido, pela primeira vez, mediante
0 Projeto de Cddigo Penitenciario da Republica de 1933, sendo o aludido diploma infrutifero,
posto que fora deixado de lado com o advento do Cddigo Penal de 1940. Ainda, o referido
autor (AVENA, 2014, p.22) ressalta diversos outros regramentos que se mostraram ineficazes,
como a Lei 3.274, de 1957, que trouxe a baila uma normatizagdo acerca do regime
penitenciario, além do anteprojeto do Cddigo Penitenciario, que fora confeccionado também
em meados de 1957. De igual forma, em 1953 e 1970, foram elaborados anteprojetos
atinentes a instituicdo do Codigo de Execugdo Penal, mas sem qualquer efeito préatico.

No entendimento de Capez'®, a execucdo penal pode ser entendida como sendo a fase
da persecucdo penal destinada a satisfazer a pretensdo punitiva do Poder Publico, ante a

existéncia de uma sentenca condenatdria que ja tenha transitado em julgada:

E a fase da persecucéo penal que tem por fim propiciar a satisfacdo efetiva e
concreta da pretensdo de punir do Estado, agora denominada pretensdo
executdria, tendo em vista uma sentenca judicial transitada em julgado,
proferida mediante o devido processo legal, a qual impde uma sancéo penal
ao autor de um fato tipico e ilicito.

Quando o sistema carcerario militar ndo enfrentar o problema da superlotacdo, o que é
observado na execucdo da pena no Direito Comum, as execucdes da pena pelos condenados
da Justica Militar ndo gozam dos mesmos direitos e garantias que sdo concedidos aos
apenados na Justica Comum. Exemplo disso é a progressdo de regime no cumprimento de
pena na esfera militar, o qual se apresenta como um tema controvertido e desatualizado, frente
as garantias e beneficios ja concretizados ao apenado ndo militar, as quais sao previstos na Lei
de Execucéo Penal®®.

Desse modo, ha diferencas na execucdo da pena entre o Direito Comum e o Direito de
Execucdo Penal Comum e Militar, bem como da pena nos respectivos ramos de direito e
trazer nogbes sobre os crimes militares, os quais sdo de competéncia de processamento e

julgamento da justica castrense, a qual também sera estudada.

199 CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal: legislagdo penal especial. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016.
20 MACHADO, Maira Rocha. Tribunal do Direito. A lavagem de Dinheiro Ano 2017 — n° 159, Jul 2017.
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No Brasil, com profundas contradi¢des e desigualdades, coexistem diferentes sistemas
penitenciarios, ou seja, ha prisdes que, por sua arquitetura, equipamentos e servigos, sao
comparaveis a estabelecimentos do primeiro mundo e outras que sdo dep6sitos humanos, sem
quaisquer estruturas que possibilitem a convivéncia®™.

Na maioria dos Estados prevalece prisdes ruinosas e superlotadas, onde os presos de
diferentes categorias, geralmente pobres, vivem em condigdes de superlotagdo, sem
separacdo, gquase sempre 0cCiosos, expostos a violéncia diurna e sem assisténcia médica

adequada, odontolégico, educacional e legal. A esse respeito Fonseca?®?, fez uma descricao:

[...] As frageis democracias latino-americanas tém suas prisdes inchadas de
prisioneiros. Os presos sdo pobres, como é natural, porque apenas 0s pobres
sdo aprisionados em paises onde ninguém é preso quando uma ponte recém-
aberta entra em colapso, quando um banco esvaziado por banqueiros entra
em colapso ou quando um prédio construido sem fundagbes desmorona.
PrisGes impuras, prisioneiros como as sardinhas enlatadas: em sua grande
maioria, So prisioneiros sem condenag&o.

O doutrinador entende que a pena devera respeitar o principio da individualizacdo, que
se divide em trés etapas distintas. A primeira consiste na individualizacdo legislativa, que
reside na criacdo do tipo penal e a pena imposta ao seu descumprimento. A segunda etapa é a
individualizacdo judicial, que constitui 0 momento no qual o magistrado estabelece a pena em

concreta. E, por fim, a fase da individualizagdo executéria®®.

[...] A terceira etapa da individualizagdo da pena se desenvolve no estagio da
execucdo penal. A sentenca condenatoria ndo € estatica, mas dinamica. Um
titulo executivo judicial, na 6rbita penal, é mutavel. Um réu condenado ao
cumprimento da pena de reclusdo de dezoito anos, em regime inicial
fechado, pode cumpri-la em exatos dezoito anos, no regime fechado (basta
ter péssimo comportamento carcerario, recusar-se a trabalhar etc.) ou
cumpri-la em menor tempo, valendo-se de beneficios especificos (remicéo,
comutacdo, progressao de regime, livramento condicional etc.).

21 NUCCI, Guilherme de Souza. Leis Penais e Processuais Penais Comentadas. Sdo Paulo: RT, 2015.
22FONSECA, C.B.G. et. al. A colaboragio premiada compensa? Brasilia: Nicleo de Estudos e
Pesquisas/CONLEG/Senado, 2015.

293 | bid. op. cit.
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Assim, na terceira etapa da individualizacdo da pena, o juiz da execucdo penal podera
converter o regime de cumprimento da pena do fechado para o semiaberto, caso o condenado
tenha atendido aos requisitos fixados no Codigo Penal e na Lei de Execucdo Penal. A fase da
execucdo encerra a persecucdo penal. Nesse sentido, destaca-se a conceituacdo de execucdo
penal dada por Moares®™, segundo o qual é “a etapa da persecutio criminis que visa
concretizar os comandos da sentencia penal condenatéria, materializando efetivamente a pena
imposta pelo juiz no processo de conhecimento”.

O Brasil possui, de fato, uma das leis penais mais avancadas e modernas na Ameérica
Latina, a lei 7.210, de 14 de julho de 1984. E uma lei federal que permite aos Estados legislar
através de regulamentos e tem 204 artigos, o primeiro dos quais indica que a execuc¢do penal
tem como objeto tornar efetivas as disposicdes da sentenca ou decisdo penal e propiciar
condicdes para a integracdo social harménica do condenado e do interno.

E importante destacar que a Lei de Execucdo Penal é regida por diferentes principios
incluindo: a) Legalidade; b) Individualizagdo da pena; c) da defesa dos direitos humanos do
preso; d) da cooperacdo da comunidade; e) do contraditorio e da ampla defesa; f) o duplo grau
de jurisdicao; g) da reabilitacdo; h) da institucionalizacdo da execucao.

Tudo quanto exposto denota a faléncia do atual modelo de cumprimento da pena,
sendo necessario um reexame completo dos regimes de progressdo e do método aplicado
internamente nos estabelecimentos carcerérios. Dentro desse contexto, a ociosidade formal
dos internos é fator a ser considerado na reestruturacdo do paradigma de cumprimento da
pena privativa de liberdade, com vistas a preservar a coesdo do tecido social e a dignidade da
pessoa humana do condenado?®.

A diferenca entre as penas de reclusdo e detencdo reside, basicamente, nas
consequéncias de cada uma. Apenas 0S crimes mais graves Sdo puniveis com pena de
reclusdo, podendo iniciar o seu cumprimento em regime fechado. Além desses dois aspectos
que distinguem as referidas modalidades, existe a relevante dificuldade dos apenados com
reclusdo, em obter os denominados ‘“beneficios penitencidrios”. Algumas das mais
importantes consequéncias que ainda justificam todo um sistema tradicional duplo de pena de

prisdo, de acordo com a Tabela 1.

204 MORAIS, Neydja Maria Dias de. O crime de lavagem de dinheiro no Brasil e em diversos paises. Teresina,
ano 10, n. 834, 15 out. 2018.

% NOVELINO, Marcelo. Manual De Direito Constitucional. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo:
METODO, 2018.
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Tabela 1. Consequéncia do Sistema Tradicional Duplo de Pena de Prisdo

LIMITACAO NA CONCESSAO DA

FIANCA

A autoridade policial somente poderd conceder
fianca nos casos de infracdes punidas com
detencdo ou prisdo simples. Quanto aos crimes
punidos com reclusdo, quando for o caso, a

fianca devera ser requerida pelo juiz.

ESPECIES DE MEDIDA DE SEGURANCA

Para a infragdo punida com recluséo, a medida
de seguranca serd sempre detentiva; ja para o
autor de crime punido com detengdo, a medida
convertida em

de seguranca podera ser

tratamento ambulatorial.

INCAPACIDADE PARA EXERCICIO DO PATRIO PODER, TUTELA OU CURATEL;

Somente os crimes punidos com reclusdo, praticados pelos pais, tutores ou curadores, contra 0s

respectivos filhos, tutelados ou curatelados, geram essa incapacidade

PRIORIDADE NA ORDEM DE EXECUCAO DA PENA RECLUSAO

INFLUENCIA DECISIVA NOS PRESSUPOSTOS DA PRISAO PREVENTIVA
DETENCAO

Reserva-se esta modalidade de pena privativa de liberdade para os delitos de menor gravidade. Tem

como regime inicial de cumprimento da pena o aberto ou semiaberto, mas nunca o fechado. Apenas

0 cumprimento insatisfatorio da pena de detencdo podera levar ao regime fechado, através da

regressao.

Segundo Bitencourt®*®:

[...] Na busca constante de meios alternativos para diminuir os males
causados pela prisdo, o instituto juridico da suspensdo condicional da pena

Fonte: (SARLET, 2017, p. 398)

constitui um dos institutos mais elaborados da moderna evolugéo ética,
politica e cientifica da Justica penal. Assevera, ainda, o renomado autor que

a faléncia do sistema penal, cujos regimes penitenciarios tém sido uma das

causas da reincidéncia, que € a pedra de toque da criminalidade, determinou
a crise da repressdo atual, que assim foi encontrar a terapéutica fora do

carcere, e um dos exemplos é a suspensdo condicional das penas privativas

de liberdade.

206 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. Parte Geral. Vol. 1. 20? ed. Sdo Paulo: Saraiva,

2018.
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A natureza juridica da suspensdo condicional da pena é matéria extremamente
controvertida na doutrina penal, ndo havendo consenso entre os penalistas. Alguns tém a
suspencdo condicional da pena como substitutivo penal, e partem da idéia de que a concessao
do beneficio legal implica a substituicdo da pena de prisdo por uma pena moral, representada
pela admoestacao implicita na sentenca®®’.

Entretanto, é de se convir que esta corrente ndo pode ser aceita, pois se confunde com
a natureza de toda a san¢do penal, que sempre mantém o carater de diminuicdo moral. Outros
ha, como Bettiol e Maggiore, que entendem a suspensao condicional da pena como uma causa
extintiva do delito e da acdo. Entrementes, esta concepcdo também ndo pode ser acolhida,
pois, via indireta, importaria reconhecé-la como causa de extingdo de punibilidade.

43  ASPECTOS JURIDICO-PENAIS NO CRIME DE LAVAGEM DE DINHEIRO
NO CASO TRIPLEX DO EX-PRESIDENTE LULA

A Lein®9.613, que trata da prevencdo de “lavagem” e ocultagdo de bens, além de
tipificar penalmente a lavagem de dinheiro estabelece suas fases e cria a COAF (Conselho de
Controle das Atividades Financeiras) 6rgdao criado junto ao Ministério da Fazenda com o
objetivo de prevenir e combater o crime de lavagem de dinheiro e outros relacionados ao
sistema financeiro. E esse 6rgdo conceitua a lavagem de dinheiro como sendo um conjunto de
operacdes comerciais ou financeiras que buscam a incorporacao na economia de cada pais, de
modo transitorio ou permanente, de recursos, bens e valores de origem ilicita e que se
desenvolvem por meio de um processo dindmico que envolve, teoricamente, trés fases
independentes que, com frequéncia, ocorrem simultaneamente®®.

.Essas trés fases independentes e que podem ocorrer simultaneamente mencionadas no
conceito do crime foram elaboradas pela GAFI com o intuito de facilitar a compreensdo do
conjunto de operagdes que envolvem a lavagem de dinheiro. Sendo essas etapas a colocagao,
ocultacdo e integracdo conforme interpretacdo do COAF. Entretanto, doutrinariamente
ocultacdo e colocacdo sdo vistas como sinbnimos, e as trés etapas sdo separadas da seguinte

forma de acordo com a tabela 2:

27 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. Parte Geral. Vol. 1. 20% ed. S&o Paulo: Saraiva,
2018.

2% FILIPPETTO, Rogério. Lavagem de dinheiro: crime econdmico da p6s-modernidade. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2018.
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Tabela 2. As Trés Fases Da Lavagem De Dinheiro

Considerada como a primeira fase do crime em que se tenta
desvincular o dinheiro da sua origem ilicita, buscando
disfargar sua fonte introduzindo os valores no sistema
financeiro.

Conceitua essa etapa como sendo “a criagdo de multiplas
camadas de transagdes”, que acabam por afastar ainda mais
os valores de sua fonte irregular para assim dificultar o
rastreamento do “lastro” que o dinheiro possa deixar. Nessa
etapa sdo feitas inumeras transagdes e operagdes financeiras
sucessivas utilizando-se para isso bancos internacionais,
contas e varios tipos de investimentos. Aqui se pode
observar ainda mais a importancia da cooperagao
internacional para se tentar achar a origem do dinheiro e
tentar se desarticular os paraisos fiscais.

O dinheiro volta para os criminosos formalmente para que
possam desfrutar dos valores sem levantar suspeitas das
autoridades nacionais. Geralmente, se fazem investimentos
imobiliarios, aplicacbes em empresas, automoveis.

Fonte: (MACHADO; MACHADO, 2020).

O artigo 1° da Lei 9.613 traz expressamente somente o verbo “ocultar” e o
“dissimular”, a acdo de integrar € subentendida nos demais paragrafos desse artigo, assim

como no restante da norma.

Art. 1° Ocultar ou dissimular a natureza, origem, localizacdo, disposicéo,
movimentagdo ou propriedade de bens, direitos ou valores provenientes,
direta ou indiretamente, de infracdo penal. (Redacdo dada pela Lei n® 12.683,
de 2012).

I — A VIII - (revogado). (Redacdo dada pela Lei n® 12.683, de 2012).

Pena: reclusdo, de 3 (trés) a 10 (dez) anos, e multa. (Redacdo dada pela Lei
n® 12.683, de 2012).

§ 1° Incorre na mesma pena quem, para ocultar ou dissimular a utilizagdo de
bens, direitos ou valores provenientes de infracdo penal: (Redagdo dada pela
Lei n® 12.683, de 2012).

I - Os converte em ativos licitos;

Il - Os adquire, recebe, troca, negocia, d& ou recebe em garantia, guarda, tem
em depdsito, movimenta ou transfere;

Il - Importa ou exporta bens com valores ndo correspondentes aos
verdadeiros.

8 2° Incorre, ainda, na mesma pena quem: (Redacéo dada pela Lei n® 12.683,
de 2012).

| - Utiliza, na atividade econdmica ou financeira, bens, direitos ou valores
provenientes de infracdo penal; (Redacdo dada pela Lei n° 12.683, de 2012)
Il - Participa de grupo, associagdo ou escritorio tendo conhecimento de que
sua atividade principal ou secundaria €é dirigida a pratica de crimes previstos
nesta Lei.
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Figura 1. Fases do Crime de Lavagem de Dinheiro
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Fonte: COAF — Conselho de Controle das Atividades Financeiras.

Existe acirrada polémica no que se refere a determinacdo do bem juridico no crime de
lavagem de dinheiro. Esta polémica se justica na constatacdo da especificidade e natureza do
ilicito em questdo. Existem, com efeito, trés posi¢des a respeito do bem juridico neste crime,
consoante revela Capez (2016).

Segundo o referido autor, a primeira concepc¢do parte da identidade entre o crime de
lavagem de dinheiro e o crime precedente, a ele relacionado.

Havera, assim, uma correspondéncia entre 0 bem juridico do crime anteriormente
cometido e o crime de lavagem de dinheiro.

Ou seja, se o dinheiro obtido for proveniente de crime de trafico de entorpecente, o
que se tutelara sera a saude publica, ja que este € o objeto juridico do crime da lei de toxicos.
Esta posicéo, conforme esclarece, tem sido rejeitada pela doutrina.

Para Capez®®®, uma segunda posicéo, estd considerada majoritaria, prega a protecdo da
ordem socioecondmica como o bem juridico tutelado no caso do ex-presidente lula sobre
lavagem de dinheiro no triplex, ja que a conduta da lavagem acaba por atingir o sistema

financeiro nacional, afetando a credibilidade das suas instituicdes.

29 CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal: legislacdo penal especial. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2016.
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Elenca, por fim, a terceira posicdo ventilada pela doutrina (estd minoritaria), que
prega, com base na pluriofensividade do crime de lavagem de dinheiro, a pluralidade de bens
juridicos tutelados no crime de lavagem. Nesta ldgica, constituiriam bens juridicos deste
crime “a) a administracao da justica e os bens juridicos do crime antecedente e b) os sistemas
econdmico e financeiro do pais e a administracao da Justica”.

Discorrendo sobre o bem juridico tutelado nesse crime, Adreucci®'?, afirma que:

E a tutela da Administracéo da Justica, ndo limitada apenas ao exercicio da
jurisdicdo, mas inspirada na legislacéo italiana, ao normal funcionamento da
atividade judicial. Ali&s, a nossa lei possui muitos aspectos que foram
inspirados na legislagdo italiana. Aponta, assim, a proximidade da legislacéo
italiana com a brasileira como indicativa do bem juridico tutelado na
lavagem.

Esta posicdo é compartilhada por Machado®**

, para quem a administracao da justica €
0 bem tutelado pelo crime em questdo, na medida em que os autores de crime de lavagem,
com a finalidade de proteger os responsaveis pelos crimes antecedentes do ex-presidente lula
sobre lavagem de dinheiro no triplex, acabam obstruindo a prépria justica, impossibilitando a
punicdo dos culpados.

Dita analise parte da concepcdo de que o crime de lavagem de dinheiro no caso triplex
do ex-presidente lula, acaba por ocultar praticas ilicitas anteriores, impedindo as autoridades
de identificar inimeros crimes, como o trafico ilicito de entorpecentes, o terrorismo € 0 seu
financiamento, contrabando de armas, a extorsdo mediante sequestro, 0s crimes contra 0
sistema financeiro nacional, os praticados por organizacdo criminosa, bem como 0s crimes
contra a Administracdo Publica nacional e estrangeira.

Entretanto, esta posicdo ndo € considerada majoritaria pela doutrina. Ao contrario,
aponta-se majoritariamente a ordem socioeconémica como o bem juridico tutelada nesse
crime. A dificuldade de definicdo do bem juridico de alguns delitos, dentre os quais se
encontra a lavagem de dinheiro, reside no fato de que toda a legislagéo que trata dos delitos
econdmicos foi introduzida por leis especiais, em que ndo consta, ao contrario de paises como

a Espanha, disposigéo expressa a servir de indicativo quanto ao bem juridico tutelado.

210 ANDREUCCI, Ricardo Antdnio. Legislacdo penal especial. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016.
2! MACHADO, Maira Rocha. Tribunal do Direito. A lavagem de Dinheiro Ano 2017 —n° 159, Jul 2017.
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Neste sentido, Marmelstein®?, esclarece que:

Um setor minoritario na doutrina defende que o bem juridico protegido € a
administracdo da Justica, ainda que ndo esqueca que a lei também protege a
ordem socioecondmica do pais. E que o comportamento do lavador €, de
fato, prejudicial ao livre mercado, muitas vezes comprometendo a livre
concorréncia entre as empresas, pois ao beneficiar-se de capitais ilicitos o
lavador ndo necessita recorrer aos canais legitimos para buscar dinheiro,
como, por exemplo, o crédito bancério. De qualquer sorte, para esse setor da
doutrina, a Administracdo da Justica é sempre vulnerada em qualquer das
fases da lavagem, o que ndo ocorre com 0s outros bens juridicos
indiretamente protegidos, como o sistema econdmico. Estamos de acordo
com a posi¢do majoritéria da doutrina, que reconhece como bem juridico
protegido a ordem socioeconbmica, ainda que outros bens possam ser
protegidos indiretamente pela lei brasileira (MARMELSTEIN, 2018, p. 58).

Segundo Prado®*®

a Diretiva 91/308 da Comunidade Econdmica Europeia, que alerta
para 0s perigos a que estd exposto o mercado financeiro com os atos de lavagem, afetando a
credibilidade do sistema financeiro como um todo. Entretanto, ndo retira da anélise a
possibilidade de se visualizar como bem juridico nesse crime a administracdo da Justica, o
que ndo acompanharia, no entanto, as novas necessidades da politica criminal.

Em que pese a lucidez dos argumentos expostos pelos autores, filiamo-nos a corrente
minoritaria, que, constatando a pluriofensividade, bem como a especificidade e complexidade
do crime em questdo, vislumbra uma duplicidade de bens juridicos no delito de lavagem de
dinheiro, quais sejam: a ordem econdmico-financeira e a administragio da Justica®*”,

Em outras palavras, aderimos a corrente minoritaria, em decisiva contraposicao as
correntes majoritarias, que pregam, de um lado, unicamente a ordem econémico-financeira
como bem juridica protegida ou, de outro lado, tdo somente a administracdo da Justica como o
bem ora tutelado. Esclarecemos nossa posigéo.

De fato, percebe-se claramente que a ordem socioecondmica € lesada no crime em
relevo. As préaticas de lavagem movimentam bilhGes de doélares em todo o mundo,
comprometendo o sistema financeiro ao engendrarem operagdes que tém por fim ocultar a

origem ilicita de inimeros de crimes antecedentes.

22 MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Atlas, 2018.

2B PRADO, Luiz Régis. Delito de lavagem de capitais: um estudo introdutério. In: PRADO, Luiz Régis (coord.)
Direito penal contemporéneo: estudos em homenagem ao professor José Cerezo Mir. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016.

Y Ipid. op. cit.

21 1pid. op. cit.
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Comprometem o sistema financeiro na medida em que p6em em risco a credibilidade
de todo o mercado, quando, por meio de operacdes de factoring, jogos, sorteio, mercado
imobiliario®®.

Por seu turno, lesa igualmente o referido crime a administracdo da Justica, visto que,
por meio de atividades de lavagem, acaba-se por ocultar a origem ilicita de certos crimes,
dando a aparéncia de licito ao que &, na verdade, ilicito. Assim, dissimulando a real
procedéncia de ativos licitos, impede-se que 0s crimes anteriores sejam descobertos,
frustrando o Estado no seu direito-dever de aplicar a sanc¢do penal aos infratores da norma,
lesando, por si s, a propria administracdo da Justica.

N&o obstante, ndo se tutela, no crime de lavagem de dinheiro, os bens juridicos dos
crimes antecedentes. Admitir esta solucdo implicaria desvirtuar a prépria sistematica adotada
em nosso ordenamento juridico-penal. Explica-se: cada crime tutela um bem juridico
correlato.

Assim, no crime de terrorismo, tutela-se a seguranca nacional; no crime de trafico
ilicito de entorpecentes, a saude publica; nos crimes contra a Administracdo da Justica, a
prépria Administracdo Pablica, e assim por diante.

Dessa forma, ndo se pode conceber, ainda que indiretamente, que o crime de lavagem
de dinheiro no caso triplex do ex-presidente Lula, venha a tutelar tais bens juridicos, pois ai se
admitiria a criacdo de um tipo penal autbnomo e independente (lavagem de dinheiro) que nao
tutelaria uma conduta nova, e sim condutas antecedentes.

Em outras palavras, ja que todo tipo protege um determinado bem juridico, teriamos
entdo um tipo que viria como refor¢co a um tipo anterior, no sentido de proteger o que esse
falhara em proteger, o que se verificaria uma completa discrepancia; quer dizer, um tipo novo
¢ criado para a salvaguarda de bens juridicos novos, e ndo para a salvaguarda de bens
juridicos ja tutelados por normas penais incriminadoras anteriormente existentes.

Reconhece-se, destarte, a pluriofensividade do crime de lavagem de dinheiro,
repousando evidente a duplicidade de bens juridicos tutelados, nesse crime, quais sejam: a

ordem econdmico-financeira e a administracdo da Justica.

218 CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal: legislacdo penal especial. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2016.
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44 A PRISAO APOS A CONDENACAO NAS COLABORACOES PREMIADAS
NA OPERACAO LAVA JATO

Nos ultimos anos as colaboragbes premiadas ganharam atencdo especial no Brasil
tendo em vista o desenvolvimento da Operacdo Lava Jato, ligada a esquemas de corrupgéo,
entre empresas e politicos.

Algo que deve ser salientado é que as colaboracGes premiadas da Lava Jato ocorrem
em acordo com a PF, MPF, dos delatores envolvidos com seus respectivos advogados e, por
fim, homologadas pelo juiz Sérgio Moro®".

Nesse contexto, as negociagdes que envolvem as colaboragfes premiadas, muitas
vezes, acabam por violar a legalidade do Direito Penal, que rege todos os institutos e
consequéncias do referido direito.

Isso vem ocorrendo, pois existe uma aceitagcdo sem restricdes dos termos acordados
pelo MPF e pelo Judiciério, ou seja, ha uma usurpacdo da funcdo jurisdicional do Judiciario
pelo MPF.

Assim, muitas sdo as premiacdes e decisdes que transcendem as previsdes legais da
Lei 12.850/2013, principalmente no que diz respeito a aplicacdo as penas, dos regimes de
pena iniciais, progressdes dos crimes e taxatividade da lei penal®*®,

Nesse sentido, tratando-se de ilegalidades, frequentemente sdo aplicadas penas muito
altas aos delatores e que podem ser cumpridas em regime de prisdo domiciliar. Essas acoes

sdo tidas como ilegais tendo em vista o caput do artigo 4° da Lei 12.850/2013:

Art. 4°. O juiz poderd, a requerimento das partes, conceder o perddo
judicial, reduzir em até 2/3 (dois tercos) a pena privativa de liberdade ou
substitui-la por restritiva de direitos daquele que tenha colaborado efetiva e
voluntariamente com a investigacdo e com o processo criminal, desde que
dessa colaboracdo advenha um ou mais dos seguintes resultados:
Primeiramente, advirta-se que ao dizer que o juiz podera, em verdade,
imple-se a0 magistrado um dever. Trata-se, pois, de um poder-dever.
Preenchidos 0s requisitos, a concessao € obrigatoria. A lei é de clareza solar
e somente permite uma de trés alternativas: 1) aplicacdo de perddo judicial;
2) reducdo de pena de um a dois tercos; 3) substituicdo por penas alternativas
(obviamente, respeitadas todas as regras de substituigéo).

2"MORO, Sérgio Fernando. Consideracdes sobre a operacdo mani pulite. Brasilia: Conselho da Justica
Federal, 2018.
?5R0IG. Rodrigo Duque Estrada. Execucdo penal. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva Jur., 2017
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219

Segundo Filippetto™™ as CP sdo consideradas um instrumento de grande valia, na

resolucdo dos casos da Lava Jato, bem como dos demais julgamentos em que esta é utilizada.
Entretanto, deve-se levar em consideracao a total legalidade de tais colaboragdes ou delacGes,
ja que o Direito Penal é pautado na total legalidade estrita, a qual ndo deve ser perdida por

mera conveniéncia.

A Lei 12.850 ndo possibilita 0 que se esta fazendo, a negociacdo para além
dos limites previstos, ndo permite tdo pouco violagdo ao regramento do
Caodigo Penal e nem mesmo subtracdo da previsdo, por exemplo, da forma
de progressédo de regime trazida pela Lei de Execucdes Penais, como se fez
em todas as negociac¢Oes aqui demonstradas feitas na operagdo Lava Jato.

Como se demonstra, por uma simples verificagdo das penas aplicadas acima
no ambito da operacdo Lava Jato, hd uma imensa divergéncia com a Lei
12.850/2013, sendo que a aplicacdo dos prémios, além de violar claramente
os limites legais da lei violam diretamente os postulados trazidos pelo
Codigo Penal em sua parte geral, no que tange ao regime inicial de pena,
regras de progressdo de regime, de dosimetria de pena, etc.

No Brasil a prisdo domiciliar é utilizada quando:

O artigo 117 da Lei de Execucbes Penais prevé que somente se admitird o
recolhimento do beneficiario de regime aberto em residéncia particular
guando se tratar de: | — condenado maior de 70 (setenta) anos; Il —
condenado acometido de doenca grave; Il — condenada com filho menor
ou deficiente fisico ou mental; IV — condenada gestante.

Por outro lado, o Cddigo de Processo Penal trata a prisdo domiciliar como uma forma

de substituir a prisdo preventiva, como trata o Art. 318 do mesmo:

Podera o juiz substituir a prisdo preventiva pela domiciliar quando o agente
for (redacéo dada pela Lei 12.403, de 2011); | — maior de 80 (oitenta) anos;
(incluido pela Lei 12.403, de 2011); Il — extremamente debilitado por
motivo de doenca grave; (incluido pela Lei 12.403, de 2011); Il —
imprescindivel aos cuidados especiais de pessoa menor de 6 (seis) anos de
idade ou com deficiéncia; (incluido pela Lei 12.403, de 2011); IV —
gestante a partir do 7° (sétimo) més de gravidez ou sendo esta de alto risco.
(incluido pela Lei 12.403, de 2011). Paragrafo Unico. Para a substitui¢do, o
juiz exigira prova idonea dos requisitos estabelecidos neste artigo. (Incluido
pela Lei 12.403, de 2011).

2YEILIPPETTO, Rogério. Lavagem de dinheiro: crime econdmico da pés-modernidade. Rio de Janeiro: Lumen
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Além desses casos, a Lei n° 7.209/84 diz que o condenado a pena superior a 0ito anos
deverd comegar a cumpri-la em regime fechado, o que ndo vem acontecendo, nos casos dos
delatores da Lava Jato. Um dos exemplos de ilegalidade é o caso recente do empresario
Marcelo Odebrecht que foi condenado a 19 anos e 4 meses de prisdo e, diante disso, 0 réu se
disp0s a fazer a delagdo premiada.

Ap0s as audiéncias, a PGR propds que o acusado ficasse por quatro anos em regime
fechado e apds a negociacdo a punicgdo foi fechada em dez anos, sendo que ficou em regime
fechado por dois anos e meio e, apos esse periodo, foi direcionado para prisdo domiciliar pelo
mesmo periodo. Dentre os termos do acordo estava a determinacéo de que o delator passaria
esse tempo em prisdo domiciliar, que poderia sair em duas ocasides (uma seria a formatura da
filha), teria direito a 15 visitas de pessoas com 0 nome numa lista que ficaria de posse do juiz
de execucdo penal em Curitiba e, além disso, Odebrecht poderia receber visitas de
profissionais de saude e advogados.

Além do caso Odebrecht, tem-se o caso de Dalton dos Santos Avancini, Eduardo Leite
e Jodo Ricardo Auler, executivos do grupo Camargo Correia, também condenados a 15 anos e
dez meses de prisdo, sendo que Avancini e Leite receberam o beneficio do regime domiciliar,
apos acordos de delacdo. Diante desses casos, percebe-se claramente que as penas em regime
domiciliar aplicadas na Lava Jato sdo ilegais e que tais acordos de CP vém modificando a
ordem juridica e os procedimentos da Justi¢a. Entretanto, as Leis e os critérios do juizo devem
ser cumpridos, sendo inconstitucional a funcdo de legislar de maneira errénea.

Acredita-se que fatos como esse vém acontecendo principalmente por influéncia da
opinido publica e assim as decisOes ligadas a operacdo Lava Jato podem propiciar, ndo sé o
exercicio da ampla defesa pelos investigados, mas também uma analise publica sobre a
Justica.

Essa influéncia pode ocorrer de duas maneiras: pelo fato de que, em casos em que 0
prémio for o perddao pelo crime, a sociedade ficaria contra, ja que seria “injusto” que um
criminoso fosse totalmente perdoado simplesmente por se tornar delator; por outro lado, nos
casos em que um delator condenado a muitos anos de prisdao, em regime fechado,
desestimularia outros possiveis delatores e assim o nimero de CP diminuiriam, trazendo

enormes prejuizos as investigacoes e a Justica, de maneira geral.
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CONCLUSOES

No caso especifico da lavagem de dinheiro, a moderna realidade social surge como um
importante fator de producéo legislativa, ao determinar formacao de uma politica criminal em
relacdo ao problema da criminalidade organizada, e a consequente construgdo de um sistema
de normas para seu controle.

O crime de lavagem de dinheiro vem ganhando relevancia, nos Gltimos anos, por estar
intimamente ligado a outros crimes em potencial como o trafico ilicito de substancias
entorpecentes ou drogas afins, terrorismo, contrabando ou trafico de armas, extorsao mediante
sequestro, crimes contra a administracdo publica e contra o sistema financeiro nacional.

Preocupado com o aumento dessa incidéncia criminal no pais, o governo brasileiro
instituiu a Lei n® 9.613/1998 que dispde sobre os crimes de lavagem ou ocultacdo de bens,
direitos e valores; a prevencdo da utilizagdo do sistema financeiro para os ilicitos previsto na
Lei; cria o Conselho de Controle de Atividades Financeiras — COAF, e da outras
providéncias.

A sociedade atual, caracterizada por principios de incremento tecnoldgico e
organizacao sistematica, tem constatado com perplexidade o répido surgimento de alguns
fendmenos provocadores de grandes mudangas, dentre eles as novas formas de delinquéncia,
como a econdmica, a informatica e a relacionada aos ultimos avangos cientificos no campo da
genética, o que coloca o estado Democratico e de Direito em posicdo bastante delicada, ante a
constante exigéncia de posturas e respostas, sobretudo no ambito penal.

A preocupagdo com a macro criminalidade organizada mundialmente fez com que se
erigissem dispositivos normativos semelhantes, tendentes a uma politica criminal de combate
mais efetivo as diversas redes criminais de lavagem de dinheiro, instituindo-se, no caso
brasileiro, o COAF, tendente a colher, examinar e identificar as operacfes suspeitas de
lavagem de dinheiro.

Dessa forma, conclui-se que a definicdo do bem juridico no crime de lavagem, no caso
triplex do ex-presidente Lula, ndo é tarefa das mais faceis. Em que pesem as correntes
majoritarias que apregoam como bem juridico, de um lado, a ordem econdmico-financeira, e,
de outro, a administracdo da Justica mostra-se inegavel a natureza e o carater pluriofensivo
desse crime.

Além do mais observou-se que, no curso do processo, 0 ex-presidente foi

exageradamente exposto a midia, com conducdo coercitiva, sem intimacdo anterior



80

desatendida. Teve ainda sigilo telefénico amplamente divulgado na midia, sendo que ambos
0s atos receberam reprovacéo pelo STF.

A partir dos dados coletados e analisados nesse estudo, inferiu-se que a garantia
constitucional do devido processo legal foi quebrada, desde o primeiro momento, quando todo
o0 processo foi conduzido pela 13° Vara de Curitiba, no Parang, quando o suposto crime havia
acontecido na cidade de Guaruja em S&o Paulo, ferindo, assim, o que impde o art. 5°, inciso
XXXVI da Carta de 1988, que veda juizo ou tribunal de excecéo.

Em todo o andamento da operacgéo Lava Jato, incluindo o caso do triplex, constatou-se
que foi demasiadamente utilizado o recurso de delagdes premiadas, com colaboradores presos
e desesperados, 0 que coloca, no minimo, em davida, o devido processo legal, que, uma vez
ferido, prejudica todas as garantias fundamentais da Constituicdo Federal.

Os principios do contraditorio e da ampla defesa, insculpidos na Constituicao Federal,
foram tdo agredidos no curso do processo, que recentemente o STF deu acesso ao ex-
presidente Lula aos arquivos de conversas entre o juiz da 13° vara de Curitiba, que 0
condenou e 0s membros do Ministério Publico responsaveis pela acusacao.

Todo material apreendido e analisado ao longo do trabalho investigativo reforcam esta
conclusdo: a falta de acesso a informacGes que, em tese, seriam importantes para a defesa do
réu, feriu o art. 5°, inciso LV da Constituicdo que garante, aos litigantes em processo e aos
acusados em geral, o contraditério e a ampla defesa, com meios e recursos a ela inerentes.

Chegando ao final deste estudo é importante destacar ainda que, O processo
Lula/triplex ndo acabou, continua pulsando no STF.

E, como disse Euclides da Cunha no seu memorével Os Sertfes: “fechemos este livro.

Canudos nao se rendeu.”.
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