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Apresentacdo

A histéria dos delitos e das penas no Ocidente é terrivel em termos humanitérios, matéria ja
explorada a saciedade por fildsofos, cientistas politicos e juristas, fazendo que buscassem, de
forma intermitente, mudancas no sistema sancionatério ocidental. Como lembra Foucault, il
tramonto dei supplizi é sentido como exigéncia social improcrastinével a partir da segunda
metade do século XVII1, em especia na Franca Revolucionaria, quando surge a necessidade
de se punir de outra maneira da tradicional da época, abolindo o confronto fisico entre
soberano com o condenado e dissolvendo um pouco as tensdes entre o Principe e a colera do
povo em face de seu intermediario (0 executor) e 0 executado.

A interrupcdo subita daquela relagdo sanguinaria de punicéo, até entdo indissolivel em face
das relagdes de poder que se estabeleciam e autorizavam a violéncia tiranica do Rel (e seu
prazer de ver o povo sofrer), paradoxa mente ocorre através do mais suave dos sentimentos, a
dogura, ora entendida, na reconstrucéo foucaultiana, como a natural necessidade de castigo
sem suplicio, formulada a partir da ideia de grito do coracdo ou da natureza indignada, pois
MEesmMOo a0 pior assassino uma coisa a0 menos deve ser respeitada quando € punido: a sua
humanidade.

E o homem, em suma, desprovido de seu aspecto criminal, que deve ser tomado como
fundamento contr&rio ao despotismo da sancdo-suplicio, simbolo material do poder
moné&rquico.

Hoje os juristas do século XXI sdo chamados a reflexdo sobre estes temas enquanto
pardbolas da humanidade, hgja vista que, por um lado, alguns modelos de pena criminal
podem operar com a légica do passado (0 sistema carcerério brasileiro é uma realidade viva
disto); por outro, mesmo os avangos humanistas das penas e suas execugdes ainda deixam a
descoberto novas tipologias de condutas criminosas preocupantes, geradas por outra
Sociedade, hipercomplexa em termos de relagdes e seus resultados (catastroficos).

Desde o final da década de 1980 alguns soci6logos e fil 6sofos tem discutido sobre 0 tema das
novas configuragbes de forgas politicas e relagBes sociais marcadas por niveis de

complexidades atamente diferidos - como € o caso de Urlich Beck , Anthony Guiddens ,

Niklas Luhmann e Zygmunt Bauman , dentre outros.



Esta Sociedade se caracteriza em face de multiplos fatores transnacionais, econémicos e
culturais, com interconexdes e protagonismos iguamente plurais, fazendo florescer com
velocidade impar interesses e bens muito mais difusos e coletivos do que individuais, todos
carentes de protecdo juridica e politica.

Estes cenéarios, por sua vez, favorecem a aparicdo de novos perigos supraindividuais no
cotidiano dos cidaddos. Tais perigos se diferenciam dagueles provocados pela ainda
desconhecida natureza (maremotos, furacdes, vulcdes, terremotos, etc.); ndo que tenham se
extinguido, por conta da inexisténcia de conhecimentos e informagdes técnicas e cientificas
para dar conta deles, mas provém de tensas relacBes sociais e institucionais pouco
controlaveis por deficitéarios sistemas normativos de seguranca (civel, administrativo e penal)
existentes, provocando riscos e danos em massa, alguns inclusive comprometendo as futuras
geracdes (como € o caso dos danos ambientais).

Diante de tais elementos é que surge, dentre outras inquietacfes tedricas e praticas, 0
problema da imputacdo de responsabilidade (social, politica e juridica) pelas causas e
consequéncias indesgjadas decorrentes daquelas situacdes, e mesmo diante da sensacéo de
inseguranca que perpassa a cidadania quando se depara com modalidades inusitadas de
ilicitos violadores de Direitos e Garantias Fundamentais — direta ou indiretamente.

Ao lado disto, encontram-se os Direitos e Garantias Fundamentais da Pessoa Humana e os
paradigmas do Direito Penal Liberal, como reconhecendo a este a ultima ratio dos sistemas
normativos, os principios da legalidade estrita e taxatividade em termos de tipologias penais
e sancionatérias, a subsidiariedade das ciéncias penais para o enfrentamento dos conflitos
humanos, os déficits democraticos dos model os inquisitérios e acusatérios do Direito Penal e
Processual Penal, entre outros mais.

Todas estas questdes podem ser visualizadas nos trabal hos apresentados neste GT e Revista,
com alta profundidade académica e reflexiva, amplamente debatidos por seus autores e
interlocutores nos grupos de trabalho que ocorreram nos dias 08 e 09 de dezembro de 2016,
em Curitiba, o que pretendemos agora socializar com o publico leitor brasileiro e
internacional.

Prof. Dr. Felipe Augusto Forte de Negreiros Deodato - UFPB

Prof. Dr. Rogério GestaLea - UNOESC



LIMITESDA CONDUCAO COERCITIVA NO INQUERITO POLICIAL: CASO
LULA- UMA ANALISE SOBRE LEGALIDADE A LUZ DO CASO DE CORRUPCAO
COMO RECURSO NORMATIVO DE PODER ESTRATEGICO FRENTE A
AUTORIDADE POLITICA.

LIMITSOF COERCIVE CONDUCTION IN POLICE INVESTIGATION: CASE
LULA-AN ANALYSISOF LEGALITY.POLITICAL CORRUPTION ASA
NORMATIVE FEATURE OF STRATEGIC POWER.

AnaLucia Sabadell da Silva 1
ThamiresMaciel Vieira 2

Resumo

O presente estudo tem por objeto a analise sobre a legalidade do ato que determinou a
conducdo coercitiva do ex presidente Luiz Inacio Lula da Silva no ambito da 242 fase da
operacéo “Lava Jato”. Objetivo € investigar, de que forma tal caso, a partir do exame das
articulagcbes entre a teoria do direito, direito e processo penal, pode ser situado e ter seus
efeitos relacionados a abordagem que considera o caso de corrupcéo politica como recurso
normativo de poder estratégico frente a autoridade politica.

Palavras-chave: Corruption, Democracy, Law

Abstract/Resumen/Résumé

This study aims at the analysis of the legality of the act which led to the coercive conduction
coercive conduction of former President Luiz Inacio Lula da Silva under the 24th phase of
the Car Wash Operation. Objective is to investigate how such a case, from examining the
links between the theory of law, criminal law and procedure, can be located and have their
effects related to approach which considers the case of political corruption as a normative
feature of strategic power front of political authority.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Corrupcéo politica, Democracia, Processo penal

1 Professora Titular de Teoriado Direito - UFRJ

2 Mestranda em Teorias Juridicas Contemporaneas - UFRJ
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INTRODUCAO

O processo judicial é o microcosmo do Estado de Direito'. A imagem utilizada por Rui
Cunha Martins resume de forma precisa as reflexdes exigidas ao periodo brasileiro no qual se da a
producdo deste trabalho. Eficacia da intervencdo penal e crise institucional se encontram ambas na
arena publica, levadas a evidéncia a partir da corrupg¢ao politica como tema comum, cendrio em que
se apresenta a necessidade de um estudo que busque verificar o carater e o (s) tipo (s) de
interacao(0es) presente (s) na dindmica que os mantém no centro do debate publico. Em outras
palavras, ¢ preciso compreender a natureza e a forma como se articulam as relagdes entre

intervengdo juridico-penal e crise institucional, especialmente nos casos de corrupgao politica.

Anote-se, porém, as premissas sobre as quais se lancam os alicerces de uma tal proposta. A
estreita relagdo que se estabelece entre processo judicial e Estado de Direito no Brasil decorre da
formulagao dos principios fundamentais fixados pelo proprio constituinte em 1988. O artigo 1°. do
titulo I da CF elenca tais principios e afirma -em seu proprio Caput- que a Republica brasileira ¢ um
Estado Democratico de Direito. Trata-se de uma taxativa e importantissima op¢ao por um modelo
de civil Law. Em palavras simples, vale aqui o antigo (e nem por isso menos sexista) brocardo

juridico: Império de leis e nao de “homens”.

Por consequéncia, a “corrup¢ao politica” -ainda que considerada como realidade endémica-
sO pode ser analisada pelo sistema de justica brasileiro dentro dos limites impostos pelas normas

juridicas, sejam estas administrativas, penais ou processuais penais.

Porém, realizando-se uma leitura jussocioldgica, restam muitas dividas acerca da adequacao
externa do tratamento penal da corrupgdo politica. Considerando-se a seletividade inerente ao
processo de criminalizacdo secunddaria, ¢ valido indagar se seria essa interven¢do o meio mais
indicado para protagonizar o tratamento da corrupg¢ao politica, ou, ao contrario, se este estaria mais
suscetivel as manipulacdes de varias ordens- desde mididticas a politico-partidarias- e, por
consequéncia, assumiria, nesse cendrio, potencial para ser instrumentalizado no sentido do
agravamento da crise institucional no qual o pais se encontra. Ambas as perspectivas serao

examinadas neste estudo.

A despeito de quaisquer consideracdes, forcoso reconhecer que no atual cendrio brasileiro se
encontra estabelecido um padrdo de apresentacdo e tratamento da corrupgdo politica no qual a

intervencdo penal assume centralidade. Nesse sentido ¢ que verter atengdo sobre a forma como tal

1 Martins, Rui Cunha. 4 hora dos cadaveres adiados. Corrup¢do, expectativa e processo penal, Ed. Atlas. Sdo
Paulo,2014.
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modelo se operacionaliza no cendrio brasileiro adquire importancia.

Mais do que isso, uma tal reflexdo adquire urgéncia, tendo em vista a peculiaridade das
graves situagdes de violacdo de normas constitucionais, penais e processuais penais que se
apresentam na investigagio “Lava Jato”. E nesse cenario, portanto, que se pretende analisar o ato
ocorrido na 24* fase da operagao e que antecedeu o depoimento prestado pelo ex presidente Luiz

Inacio Lula da Silva, no dia 04/03/2016.

1. Despacho na peticao 5007401-06.2016.4.04.7000/PR: uma anélise sobre a legalidade

Em nota® divulgada no dia 05/03/2016, a Procuradoria da Republica do Estado do Parana,
com o objetivo de “esclarecer” as circunstincias nas quais se determinaram a condugdo coercitiva

do ex presidente Luiz Indcio Lula da Silva, ocorrida no dia 04/03/2016, ressaltou que:

113 . PRE , . .

13. Assim, para a seguranga publica, para a seguranca das proprias equipes de
agentes publicos e, especialmente, para a seguranga do proprio senhor Luiz
Inacio Lula da Silva, além da necessidade de serem realizadas as oitivas

simultaneamente, a fim de evitar a coordenacdo de versdes, ¢ que foi

determinada sua conducdo coercitiva.”

A despeito do teor da nota, no caso em andlise o que se observa ¢ que a medida carece

exatamente do que, no pronunciamento, a Procuradoria pretendeu demonstrar: legalidade.

No dia 04/03/2016, o juizo da 13* Vara Federal de Curitiba exarou despacho, atendendo a
requisi¢do ministerial consubstanciada na petigdo 5007401-06.2016.4.04.7000/PR?, segundo a qual

se fazia necessaria a condug¢do coercitiva do ex presidente e de sua esposa.

Indeferido o pleito pela conducdo da senhora Marisa Leticia, o despacho apresenta e procura
justificar as condigdes que autorizariam a conducdo coercitiva do ex presidente. Os critérios
apresentados pelo magistrado se explicitaram no documento:

Por outro lado, cumpre esclarecer que a tomada do depoimento, mesmo sob
conducdo coercitiva, ndao envolve qualquer juizo de antecipagdo de

responsabilidade criminal, nem tem por objetivo cercear direitos do ex-
Presidente ou coloca-lo em situagdo vexatoria.

Prestar depoimento em investigag@o policial é algo a que qualquer pessoa, como
investigado ou testemunha, esta sujeita e serve unicamente para esclarecer fatos

2 Nota de esclarecimento da for¢a-tarefa Lava Jato do MPF em Curitiba. Site: www.lavajato.mpf.mp.br acesso em
20/09/2016.

3 Disponivel em http://jota.uol.com.br/leia-o-despacho-de-sergio-moro-determinando-a-conducao-coercitiva-de-lula
acesso: 20/09/2016
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ou propiciar oportunidade para esclarecimento de fatos.

Com essas observacdes, usualmente desnecessarias, mas aqui relevantes, defiro
parcialmente o requerido pelo MPF para a expedi¢cdo de mandado de condugio
coercitiva para colheita do depoimento do ex-Presidente Luiz Inacio Lula da
Silva.

Como ponto de partida a andlise proposta, cabe uma explanagdo sobre a forma dos atos
processuais no Estado Democratico de Direito, condi¢do para a legitimidade ndo se coadunaram
nenhum dos critérios expostos no despacho a fim de justificar, no dia 04/03/2016,a préatica do ato

que pretendia autorizar.
1.1. Auséncia de intimacao.

O Codigo de Processo Penal, no seu artigo 370* determina, no que concerne as intimagdes,
que devem ser aplicadas as regras apresentadas no capitulo precedente, quais sejam, os artigos 361
e 362°. Ambos sdo taxativos ao elencar as condutas admitidas no Direito brasileiro ao agente

publico diante da auséncia do acusado no momento da intimagao.

O art. 361 do Codigo de Processo Penal ¢ claro ao afirmar que no caso de ndo ser
encontrado o réu, devera ser citado por edital. J4 o artigo 362, pretendendo regular a situagdo em
que o réu deliberadamente se oculta com o objetivo de ndo ser intimado, determina a citagdo por

hora certa, sendo as duas espécies reguladas pelo Codigo de Processo Civil.

Na analise do disposto nos artigos 227 a 229 do Codigo de Processo Civil de 1973, vigente a
época do fato, tanto a citacao por edital, quanto a citagdo por hora certa prescrevem o cumprimento

de um prazo para que sejam satisfeitas®.

Portanto, apds a exposicao dos artigos que regulam a matéria e a exposi¢do dos limites de

4 Art. 370: Nas intimagdes dos acusados, das testemunhas e demais pessoas que devam tomar conhecimento de
qualquer ato, serd observado, no que for aplicavel, o disposto no Capitulo anterior.

5 Art. 361. Se o réu ndo for encontrado, sera citado por edital, com o prazo de 15 (quinze) dias.

Art. 362. Verificando que o réu se oculta para ndo ser citado, o oficial de justica certificara a ocorréncia e
procedera a citagdo com hora certa, na forma estabelecida nos arts. 227 a 229 da Lei no 5.869, de 11 de janeiro de 1973
- Cddigo de Processo Civil.

6 Art. 227. Quando, por trés vezes, o oficial de justiga houver procurado o réu em seu domicilio ou residéncia, sem o
encontrar, devera, havendo suspeita de oculta¢do, intimar a qualquer pessoa da familia, ou em sua falta a qualquer
vizinho, que, no dia imediato, voltara, a fim de efetuar a citag@o, na hora que designar.

Art. 229. Feita a citagdo com hora certa, o escrivao enviara ao réu carta, telegrama ou radiograma, dando-lhe de
tudo ciéncia.
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atuacdo do agente publico, seriam duas as condutas possiveis a serem adotadas pelo agente publico,

encarregado de cumpri-las.

O ex presidente Lula deveria ter sido intimado, o que, de acordo com o que se pode observar
no despacho ndo ocorreu. Ao contrario da intimagao, na forma indicada pela legislagdo, o que se
observa ¢ a determinacao do magistrado para que a autoridade policial empregue “conduta” nao

autorizada pela lei, no caso:

Evidentemente, a utilizacdo do mandado s sera necessaria caso o ex-Presidente
convidado a acompanhar a autoridade policial para prestar depoimento na data

das buscas e apreensdes, nio aceite o convite. (grifo nosso)
A auséncia de intima¢do ndo encontra qualquer amparo legal, e, consequentemente a
orientacdo do magistrado, revela-se-lhe frontalmente contraria. Isso porque, ¢ a intimagdo ato de
comunicagdo processual e,portanto, a forma prescrita em lei, se constitui em requisito de sua

legitimidade.

Por este motivo, ninguém pode ser “convidado” a participar da execugcdo de um ato
investigatorio, conforme pretendido pelas afirmagdes contidas no despacho. Nao se encontra no
Direito processual brasileiro nenhuma norma que chancele a possibilidade de tal conduta por parte
do agente publico. No processo penal brasileiro, o respeito a forma prescrita €, sobretudo,
significado de garantia ao cidaddo em face da intervencdo do poder punitivo, ndo podendo ser
desrespeitada, sob pena de se sacrificar, em segundo plano, a propria forma democratica em que

devem operar as relagdes juridico-processuais.

Conforme demonstrado, apds realizada a intimacdo, seguindo a forma prevista em lei, no
caso de o ato restar frustrado, as condutas possiveis ao agente publico seriam aquelas duas previstas
nos artigos 361 e 362 do Codigo de Processo Penal e, em nenhuma hipotese, a intimagao poderia

ser realizada por meio de “convite” ou quaisquer outros meios informais.
1.2. Legitimidade, legalidade e Seguranc¢a Juridica.

Nas ultimas décadas avultaram publicagdes que colocam em duvida a viabilidade da adogao
de positivismo juridico e pleiteiam a ado¢do de teorias que relativizam as consequéncias de uma
suposta “rigidez” do principio da legalidade, por considerar-se que, especialmente nos hard cases,
ndo apresenta possibilidades de se efetivar a justica. Trata-se da introdu¢do da moral no processo de

interpretagdo de normas juridicas’.

Sao reflexdes que surgiram, inicialmente, na perspectiva da filosofia e da teoria do direito e

7 Para tanto, ver> Dimoulis, D. Positivismo Juridico, Sdo Paulo, editora Método, 2006.
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que “ecoaram” no debate dogmatico afetando a concepcao do direito positivo em suas mais diversas

areas e, consequentemente, na pratica juridica.

Especificamente no Brasil, destaca-se a influéncia de autores como Robert Alexy, Dworkin
e entre autores nacionais -incluindo aqui aqueles dedicados ao estudo da dogmatica juridica-,
varios sdo os que aderiram a essas criticas. Entre eles, indicamos alguns dos mais “consistentes”,
posto que produzem estudos mais profundos sobre a tematica: Tomas Bustamante®, Ecio Duarte’,

Daniel Sarmento'®, Luiz Roberto Barroso'' e Ana Paula de Barcelos'? .

No atual momento ja existe uma minoria de autores que comegam a colocar em duvida este
tipo de analise, fazendo, a grosso modo, duas importantes objecdes. No Brasil desconhece-se o
debate acerca do positivismo juridico pds Kelsen. Efetivamente, autores como Hart e Raz ainda sao
pouco divulgados. Portanto, ndo ha conhecimento da discussdo que se travou na teoria do direito
nas ultimas décadas sobre a(s) teoria(s) positivista(s) do direito. Dentre estes que se ocupam do

debate atual acerca do positivismo juridico, identificamos Noel Struchner'? e Bruno Torrano'*.

Sustentamos que a flexibilizagdo na interpretacdo da norma juridica tem estimulado uma
producao jurisprudencial contra legem e que objetiva solucionar problemas que ndo se situam -com
rarissimas excegdes e, a0 menos no Brasil-, no espaco de discussdo sobre o conflito entre moral e
direito. Frente a uma atuacdo pouco adequada do Congresso Nacional, que ndo realiza reformas
relevantes -como, por exemplo, delimitar o emprego do principio do direito penal minimo no direito
penal brasileiro-, e que, por outro lado, injeta centenas de normas irrelevantes, que desrespeitam as
condicdes exigidas pela lei complementar 95 de 1998 no que tange a elaboracdo, redacao, alteracao
e consolidacdo das leis no pais, vislumbra-se um exercicio da pratica legal que objetiva sanar estes

conflitos.

Neste contexto, (os) intérpretes da norma se “atribuem” um papel “iluminista”-para

parafrasear aqui as palavras do Ministro Luiz Roberto Barroso-, muito bem contestado por Bruno

8 Bustamante, Thomas da Rosa de. Teoria do Precedente Judicial - a Justificagdo e a Aplicacdo de Regras
Jurisprudenciais. Noeses: Sao Paulo. 2012.

9  Duarte, Ecio Otto. Teoria do Discurso e Corregdo Normativa do Direito. Landy: Sdo Paulo. 2012.

10 Sarmento, Daniel. A Ponderagao de Interesses na Constitugdo Federal. Lumen Juris: Rio de Janeiro. 2003.
11 Barroso, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. Saraiva: Rio de Janeiro. 2015.

12 Barcelos, Ana Paula de. A Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais. Renovar: Rio de Janeiro. 2002.

13 Struchiner, Noel. Para falar de regras: o positivismo conceitual como cendrio para uma investigagdo. Tese de
doutorado, PUC-RJ, 2005.

14 Torrano, Bruno. Democracia e respeito a lei.Entre positivismo Juridico e pos-positivismo. Lumen Juris: Rio de
Janeiro, 2015.
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Torrano'.

Tomemos Barroso como exemplo. Este sustenta que ¢ competéncia do judiciario “empurrar

a historia” '°. Adepto do Neoconstitucionalismo -corrente de parquissima proje¢do no proprio

Constitucionalismo alemao, onde surgiu, décadas atras-, o autor que aqui citamos ¢ um dos
Ministros que julgara -ao menos em sede recursal-, o caso Lava-Jato e, se prosseguir, as proprias
acOes movidas contra o ex-presidente Lula. Barroso, tal como outros tantos juristas brasileiros e

estrangeiros, deixa-se seduzir pelo que denominamos de “delirio de poder do jurista”.

De fato, em uma perspectiva jussocioldgica, observa-se que o direito ¢ uma ciéncia
estreitamente vinculada ao exercicio do poder. Disto resulta que é muito facil que o jurista creia,
piamente, que ele tem em maos um instrumento capaz de “mudar a realidade social”, como sustenta
Sabadell em alguns de seus estudos'’. Mudangas sociais relevantes decorrem, via de regra, de uma
diversidade de fatores, tais como econdmicos, culturais, tecnologicos etc. A depender do caso em

questdo, pode-se identificar que um fator possui mais relevancia que outros.

Uma mudanga na percep¢ao da corrupgdo no pais ndo se deve a atuacdo de um juiz (ou de
um grupo de juizes ou da Suprema Corte de qualquer pais) ou de um grupo de procuradores ou de
policiais. Nao obstante, o operador juridico lida cotidianamente com o exercicio de uma profissao
que lhe asigna um espacgo de poder. E infelizmente, a incapacidade emocional em lidar com o poder
associada ao desenvolvimento de uma personalidade egocéntrica, pode facilmente “induzir” ao
jurista a acreditar que desenvolve um papel revolucionario, similar ao de Rousseau e outros
iluministas. E ironicamente esqueceu-se o senhor Ministro, em seu artigo, de um pequeno imenso
detalhe: o iluminismo foi marcado por uma revolu¢ao, tanto na Europa (Franca) como nos Estados
Unidos e na América Latina (independéncia das coldnias). E ndo foram os escritos de Rousseau que
impeliram a revolucdo francesa, mas a combinagdo de uma série de fatores, donde talvez o menos
relevante tenha sido o papel da filosofia. E que importincia poderia ter a filosofia em um
continente marcado por altas taxas de analfabetismo, onde, com exce¢do de nobres e alguns

burgueses tinham acesso a educacdo?

Entdo, se uma Corte como o STF se atribui a funcdo de guardido da moralidade, da
modernizacao da sociedade e da tutela do interesse de todas e todos os cidadaos, isto deve ser visto

com temor. O mais provavel ¢ que o judiciario, frente ao caos imperante no poder legislativo, se

15 Torrano, Bruno. Supremo  Tribunal Federal ndo pode ter papel iluminista no Estado In:
http://www.conjur.com.br/2016-jan-31/bruno-torrano-supremo-tribunal-federal-nao-papel-iluminista

16Barroso, Luiz Roberto. A4 razdo sem voto: o Supremo Tribunal Federal e o governo da maioria, in:
http://www.publicacoesacademicas.uniceub.br/index.php/RBPP/article/view/3180

17 Sabadell, Ana Lucia. Manual de Sociologia Juridica, 6*. edi¢do, Revista dos Tribunais: Sao Paulo, 2013, capitulo 4
pps. € ss.
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sinta — e diga-se de passagem, de uma forma muito seletiva- na necessidade de tornar
“operacionalizavel” o proprio funcionamento do sistema de justica. E assim atua, em evidente
ativismo judicial, “elaborando, redatando, corrigindo e consolidando” o cadtico sistema de normas

brasileiro, quando isso deveria ser de competéncia do Congresso Nacional!

Mas como situar um congresso nacional cujo presidente da Camara de Deputados, consegue
aprovar um impeachment em meio ao tramite de uma série de acusac¢des formais de corrupgao,
desvio de dinheiro e outras condutas que, pouco tempo depois, culminaram com a sua propria

cassagao?

A crise de legitimidade do poder legislativo acaba sendo, portanto, gerida pelo poder
judiciario. Este também estende suas raizes ao poder executivo, propiciando que vivenciemos na

atualidade em uma “republica de juizes”.

Essa situagdo produz, em ultima instancia, inseguranga juridica. As cidadas e os cidadaos
brasileiros e os estrangeiros que aqui vivem ou nos visitam ndo possuem a menor possibilidade de
prever a atuag¢do do sistema juridico. E o maior e mais importante beneficio da legiferacdo no civil

Law, ou dos precedentes jurisprudenciais no common Law, ¢ a previsibilidade.
Aqui se insere a importancia do principio da legalidade e do principio da legalidade penal.
Entdo ja podemos retomar a analise de nosso tema.

Na esfera penal a legalidade implica em respeito também a taxatividade e por motivos
extremamente Obvios que qualquer aluna ou aluno de primeiro ano de curso de direito aprende ao
estudar interpretacdo da norma juridica. De todas as areas do direito positivo que preveem emprego
de sancdo frente a pratica de ilicitos, o direito penal é a que atua de forma mais violenta.
Respondemos a um ato de violéncia — supondo que se respeita o enfraquecido principio da

subsidiariedade-, com outro ato de violéncia: privacao de liberdade.

Uma sociedade que estd fundamentada na supremacia da tutela da liberdade nao poderia, sob
pena de lhe faltar a racionalidade (tdo apregoada pelos iluministas) e logicidade, admitir que a pena
de privacdo de liberdade fosse aplicada de forma banal, sem que se criasse uma série de
instrumentos (normas juridicas) que delimitam as condigdes em que essa privacdo possa ser

aplicada.

Por isso, e especialmente por esse motivo, o principio da legalidade penal emprega em nosso

idioma o verbo “definir”, que significa delimitar, concretizar de forma taxativa no que consiste a
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conduta que se quer proibir.' Igualmente, por questdes de racionalidade e logicidade, s6 é possivel
empregar a interpretacdo gramatical para realizar a subsun¢do no campo penal. O processo penal,
ainda que admita uma interpretagdo extensiva, ndo pode se subtrair a essa realidade porque se o faz,

nao s6 subverte o sentido da norma penal mas também “sabota” o estado democratico de direito.

A interpretacdo dos artigos e do codigo de processo penal no que tange a forma de citacao,
ndo pode conter situagdes que se situam fora da previsdo legal, posto que essa foi a vontade do
legislador. Se este ndo fala em “convite” ndo cabe ao judicidrio colocar “palavras” na boca do

legislador.

Porém, resta a questdo. Como esse discurso de rejei¢do ao positivismo juridico foi absorvido
no direito penal? No ambito do direito penal esse debate foi recepcionado de forma parcialmente
diversa dada a particularidade da area. A flexibilizagdo do direito foi reivindicada em duas
perspectivas complementares. Para garantir uma interpretagdo da norma penal de carater garantista,
como mecanismo que permite combater a tendéncia Law and Order, de desenvolvimento de um
direito penal do inimigo. E deve-se observar que, ao contrario de outros paises latino americanos,
tais como Peru e Colombia, o discurso de Jakobs ndo obteve uma forte recepg¢ao no pais. Aqui se
pondera acerca da importincia de uma teoria do bem juridico’ e de sua relevancia para a
conforma¢do de uma teoria geral do delito; também se pondera a ado¢dao da analogia no direito

penal, mas para excluir a punigao.

Essa flexibilizagao também se desenvolveu no sentido jussociologico, por meio da aderéncia
a abordagem sociologia no direito. Dessa forma, questiona-se o primado do positivismo juridico
como Unico método das ciéncias juridicas. O efeito pratico ¢ também o de restringir a capacidade

punitiva do sistema penal, que se encontra em franca expansao.

Assim, se argumentos jussociologicos demonstram, por exemplo, que o nimero de furtos de
coisa movel de pequeno valor financeiro ¢ pouco punivel no pais, esse dado sera empregado para
sustentar uma interpretacdo teleoldgica da norma penal, de forma a conter essa tendéncia
extremamente punitivista do sistema de justica penal. De modo geral, quem sustenta a introdugdo
do bem juridico na teoria geral do delito, também apresenta dados jussocioldgicos. Por isso,

identificamos, em muitos casos, a prevaléncia de ambos os tipos de argumentagao.

O grande problema na area do direito penal é que argumentos moralistas sdo também

18Dimoulis, D. Direito Penal constitucional, Belo Horizonte, editora Arraes, 2016. Trata-se de uma tese para obter o
cargo de professor associado na fundagdo Gettlio Vargas, onde o emérito constitucionalista se debruga sobre a analsie
das fragilidades da norma penal em face de um congresso nacional cadtico e onde reafirma a importancia da
delimitagdo do emprego do direito penal para salvaguardar os direitos fundamentais de todos, sobretudo, dos acusados.
19 SANTOS, Juarez Cirino dos. Manual de Direito Penal — Parte Geral. pp.33-35.
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empregados para sustentar uma expansdo do direito penal, que resgate a importancia do carater
punitivo do sistema. A concepcdo da boa justica penal estd contaminada pela ideia de aumento e

intensificacdo da punigao.

Retomando aqui a analise do caso concreto, podemos sustentar que a legitimidade da lei
penal, em carater jussocioldgico, em uma sociedade de risco, caminha no sentido inverso. A
legalidade ¢ concebida como um mecanismo que se contrapde a legitimidade. E isso ¢ a completa

inversao do discurso garantista.

Talvez por tal motivo, a condugdo coercitiva do ex-presidente Lula tenha sido percebida
como legal pelos procuradores e pelo juiz da causa. Expostas as violagdes da lei processual
presentes no ato do dia 04/03/2016, amplamente noticiado na ocasido, ¢ de se perquirir sobre os
aspectos que sdo necessarios avaliar a fim de que se possa compreender a atitude do magistrado e a

acdo policial ao arrepio da lei na ocasido.

A hipédtese sobre a qual se debruga o presente trabalho ¢ a de que os casos como o da
“Operagdo Lava Jato”, para que sejam analiticamente compreendidos, devem necessariamente ser
incluidos numa perspectiva que admita a corrupgdo como recurso normativo no processo de decisdao

sobre o poder e o direito em uma sociedade democratica.

2. Corrupcio politica como recurso normativo de poder estratégico no juizo de qualidade da

autoridade politica.

A corrup¢do ndo ¢ somente um assunto de cardter urgente com o qual o sistema juridico
brasileiro se afronta todos os dias. Efetivamente, a sociedade se preocupa mais pelo que sucede
quando se d4a um caso de corrupgdo do que realizar uma reflexdo séria e profunda sobre o tema. Por
outro lado, um exame mais acurado do fendmeno nos demonstra que o que alguém faz quando se da
um caso de corrupgdo pode ndo ser tdo claro quanto parece. E que se torna necessario prestar
atencdo ao que alguém faz quando surge um caso de corrupc¢do ja que se percebe que o proprio
termo “corrup¢do” ¢ uma forma normativa de pensamento que conta com uma fungdo social
0

mobilizadora, ¢ que o debate sobre a corrup¢do é uma forma bésica de comunicag¢do politica®

(Gruene 2010)

O termo “corrup¢ao” nao faz referéncia a nenhuma forma concreta de comportamento

20 SIMON, Jan Michael. Corrupgdo e autoridade: as duas faces da “corrup¢do politica”. Uma agenda de pesquisa.
In: Revista Brasileira de Estudos Constitucionais : RBEC. —ano 9 - n. 33 | setembro/dezembro — 2015, Belo
Horizonte.
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possivel, nem a um tipo de conduta dotada de caracteristicas claramente identificaveis por qualquer
observador. “Corrup¢ao” ¢ uma denominacdo empregada para designar determinadas formas de
relagdes reciprocas protagonizadas por certas pessoas, em determinados contextos € momentos
(Anechiarico /Jacob 1996). Em particular, a utilizagdo comum do termo “corrup¢ao” nao implica
(ou pelo menos ndo significa) que um comportamento “catalogado” como corrupto tenha que ser
necessariamente identificado como “contrario ao direito”. Parece sugerir que a qualificagdo de uma
forma de inter-relagdo, entre pessoas, na esfera social de uma ordem social democratica como
“corrupcao politica” pode ocorrer, porque, ninguém espera que um democrata considere que esta
forma de inter-relagdo seja distinta de uma acdo imoral. Por isso, apesar de sabermos que em uma
democracia o significado do termo “corrupg¢do politica” esta limitado a comportamentos proibidos
explicitamente pela lei, ainda pairam dividas e incertezas. Estas se devem ao fato de se manejar um
conceito muito amplo (e, portanto, vago), onde condutas ditas imorais podem ser “percebidas”

como corruptas. Um tal conceito pode se prestar a toda sorte de manipulacdes.

A nocdo ambigua e sugestiva de “corrupg¢ao politica” ndo ¢ algo recente. Estudos indicam
que era presente na antiga Atenas (Saxonhouse 2012). Em todo caso, interessa colocar que essa
noc¢ao se fundamenta na ideia normativa da conduta moral na esfera politica publica. Esse juizo de
valor ¢ consideravelmente importante para conceituar na atualidade a “corrupgao politica”. Apesar
de conservar o objetivo valorativo do conceito, concepg¢des contemporaneas de tipo moral-
normativistas se baseiam, essencialmente, num padrao de “governo democratico” como contraparte
normativa fundamental da “corrupg¢do politica”. Nao obstante, este patamar implica na presenga de
um numero de atributos que diferem fundamentalmente entre cidadaos e mudam de acordo com o
contexto social, incluindo desacordo sobre a esséncia da ordem social democratica. Dado este
carater controverso da contraparte do termo “corrupc¢ao politica”, este padrdo converte a propria
“corrupcao politica” em um padrdo controverso. Nessa medida, “corrupgdo politica” acaba sendo

tdo controverso quanto o proprio conceito de “governo democratico”.

Recordando, de maneira pontual, a interpretagdo de J.L. Austin sobre o conhecimento ¢ a
percepgao das palavras (Austin, 1962-63), “corrupgao politica” € uma trouser Word, quer dizer,
uma palavra que adquire significado somente ao ser contrastada com a sua contraparte em um
contexto especifico. Para esse efeito, qualquer entendimento que se apresenta no ambito de um
debate sobre o conceito valorativo de “corrupgao politica” envolve, necessariamente, o padrao de
“governo democratico”. Por consequéncia, debater “corrupcao politica” significa, essencialmente,
debater sobre a qualidade da autoridade politica através da aplicacdo do padrdo de “governo

democratico” vis-a-vis com a “corrupg¢ao politica”.

201



Por detras da consideracdo da “corrupc¢ao politica” como uma norma para a avaliagdo do
desempenho democratico da autoridade politica, existe um enfoque epistemoldgico muito mais
concreto, de perspectiva filosofico-politica sobre a “corrup¢ao politica”. Esta perspectiva segue, de
maneira ampla, a interpretacdo de D.H. Lowenstein (Lowenstein 1985) e, mais especificamente, a
interpretacdo de J. Waldron (Waldron 2002) acerca de W.B. Gallie sobre “conceitos essencialmente

contestados” (Gallie 1955-56).

De acordo com esta interpretagdo, o carater particular do conceito normativo de “governo
democratico”, como contraparte do conceito valorativo de “corrupcao politica”, converte este
ultimo em um conceito normativo dotado de uma alta complexidade intrinseca que pode ser
essencialmente contestado, quer dizer, converte a corrupgao politica em um recurso normativo para
o debate democratico. Particularmente, as diversas concepcdes sobre a ‘“corrup¢do politica”
permitem aprofundar e enriquecer o entendimento entre os participantes - necessariamente
democratas- sobre o debate do valor especifico de um “governo democratico”, identificado pelo

caso de corrupg¢ao politica.

Nao obstante, a nocdo ambigua, sugestiva e controversa, do conceito valorativo de
“corrupcdo politica” ndo ¢ somente um recurso normativo para o debate democratico acerca da
qualidade democratica da autoridade politica frente o caso de Corrupgao Politica, mas também pode

ser melhor utilizada, por razdes estratégicas, que transcendem o debate democratico.

Em contraste com a avaliagdo da qualidade democratica da autoridade politica, segundo o
padrao normativo de “corrupg¢ao politica”, se baseia em um entendimento compartilhado sobre qual

¢ o aspecto da autoridade politica a luz do caso da Corrupgdo Politica.

Outra possivel intengdo ao empregar o conceito de “corrupcdo politica” ¢ explorar alguns
dos seus atributos para emitir juizos estratégicos sobre a qualidade da autoridade politica. E
caracteristico dessa faceta do conceito de ‘“corrup¢do politica” sua ambiguidade e seu carater
altamente sugestivo, ambos elementos sdo explorados para exercer influéncia um sobre o outro, de
tal forma que esse compartilhe nosso proprio juizo sobre classificar ou ndo um caso concreto como
“corrupgdo politica”. Ou, ainda, quando o caso proceda como antiteses ou ndo da corrupgio
politica, no lugar de debater decisdes sobre a classificagdo do caso, com a intengdo comum de
alcancar o entendimento acerca dos valores “governo democratico” assinalados por qualquer
decisdo sobre o caso. Esta caracteristica conceitual se distingue por converter a “corrupcao politica”
em uma ferramenta util para juizos estratégicos sobre a qualidade da autoridade politica, em vez de
debater como orientacdo democratica sobre a autoridade politica frente ao caso de Corrupcao

Politica.
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CONSIDERACOES FINAIS

Apds o estudo empreendido sobre o objeto escolhido, ndo ¢ dificil constatar que a
determinagdo da condugdo coercitiva do ex presidente Luiz Indcio Lula da Silva, no dia 04/03/2016,
na 24" fase da “Opera¢do Lava Jato” tratou-se de ato ilegal. Sob a hipotese de que tal ilegalidade se
pode verificar por razdes que transcendem ao mal emprego da técnica juridica, foi possivel rastrear

seus elementos.

Em primeiro lugar, demonstramos que a aceitagdo da postura da autoridade publica ao
arrepio da lei se relaciona em larga medida com a recepcdo -pouco consistente - de teorias que
introduzem a moral no processo de interpretacdo de normas juridicas, e, como consequéncia,
colocam em duvida a viabilidade da adogao de positivismo juridico e relativizam as consequéncias

de uma suposta “rigidez” do principio da legalidade.

Na seara penal, os nefastos efeitos de uma tal construcao tedrica produziram um ambiente

propicio ao vilipéndio das garantias fundamentais do cidaddo investigado, como no caso analisado.

Para adequada andlise do caso, no entanto, necessario situar sua peculiaridade como caso de
corrupgao politica entendido enquanto recurso normativo de poder estratégico frente a autoridade

politica, o que provoca especificos efeitos nos processos de tomada de decisdo juridicas.
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