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RESUMO: A Constituicao de 1988 estabeleceu, entre 0s standards para a demaocratizagao, a absoluta
distingdo das fungdes de julgar, acusar e defender no processo penal. O problema que se propde ana-
lisar € se o Ministério Pdblico utiliza os maxiprocessos como instrumentos de Lawfare politico para
afastar-se do desenho processual constitucionalmente tracado. Metodologicamente se enfrentara o
problema por andlise bibliogréfica e dos institutos da investigagao e da colaboragéo premiada.
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¢ao normativa e autolegitimacao.

ABSTRACT: The 1988 Constitution established, among the standards for democratization, the abso-
lute distinction between the functions of judging, accusing and defending in criminal proceedings.
The problem we propose to analyze is whether the prosecutor uses maxiprocesses as instruments of
political lawfare to move away from the constitutionally drawn procedural design. Methodologically
the problem will be dealt with by bibliographical analysis and by the research institutes and the
awarded collaboration.
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INTRODUGAO

As Ultimas duas décadas tém marcado o direito processual penal com
uma intensa profusao de alteracoes, as quais promoveram prospeccoes de-
mocraticas’, bem como retrospecgdes autoritarias* e permanéncias autori-
tarias que servem de base para o reconhecimento de diferentes desenhos
institucionais e processuais.

As instituicdes brasileiras atribuidas da funcdo de administracdo da
justica penal, sobretudo no que concerne as funcdes de producdo, gestao
e interpretacao das regras e normas de direito processual penal, estao cada
vez mais divididas entre as duas perspectivas apresentadas acima, cons-
truindo, dessa forma, uma nitida ruptura com a sistematizacao libertaria da
Constituicdo através de mecanismos de sua mitigagdo enquanto instrumen-
to de regéncia.

No que tange as sistematicas processuais e suas elementares consti-
tutivas, as mudancas e permanéncias acima referidas afeicoam a constru-
¢ao de dois subsistemas processuais penais: o tradicional e o emergencial
(Ferrajoli, 2014, p. 746 e ss.). Ao contrario do que se pode imaginar, ndo ha

3 Aqui a expressao “prospec¢des democraticas” esté sendo usada no sentido literal, sem qualquer pretenséo de
criar institutos com conceitos juridicos novos. Nesse sentido, compreende-se por prospec¢des democraticas
as atividades legislativas que procuraram democratizar o processo penal. Tome-se como exemplo 0s onze
anteprojetos de lei elaborados pela Comisséo de Juristas constituida pela Portaria n® 61, de 20 de janeiro
de 2000, que gerou onze projetos de lei encaminhados ao Congresso Nacional pelo entdo Presidente da
Reptblica Fernando Henrique Cardoso pela Mensagem n® 214/2001. A esse respeito, Ada Pellegrini Grinover,
Presidente da Comissao de Juristas, esclareceu que o objetivo das reformas parciais ao Codigo de Processo
Penal que se propunham era remodelar institutos inteiros, sempre na preocupacao da adequacao das normas
processuais a Constituicao de 1988 (Pellegrini Grinover, 2007). Todavia, apenas quatro destes projetos foram
aprovados e se converteram em lei, dai por que denominamos “prospecgdes democréticas”, uma vez que a
procura por um processo penal democratico néo foi de todo realizada.

4 E possivel afirmar que essas retrospeccdes sao tanto no campo da producao legislativa, com o incremento
dos instrumentos de vulneragao de direitos fundamentais para aumentar o aparato investigatério, por meio
de meios de obtencdo ou investigacdo de prova, levando a producdo de prova para a fase pré-processual
e assemelhando o processo a um modelo inquisitivo, como ocorreu com a Lei do Crime Organizado, a Lei
n° 12.850/2013, como também, e sobretudo, a interpretacdo retrospectiva. Segundo Casara, “por
interpretacdo retrospectiva entende-se a insisténcia dos operadores juridicos de ‘interpretar o texto novo de
maneira a que ele ndo inove nada, mas ao revés, fique tao parecido quanto possivel com o antigo’. Em outras
palavras, através da interpretacéo retiram-se as perspectivas de transformacédo que vieram encartadas na nova
Constituicao” (Casara, 2003, p. 196). Cf. também Casara, 2004.
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a substituicao do modelo tradicional de processo, e sim uma reconfiguragao
para casos diversos.

A permanéncia do tradicionalismo, entretanto, ndo afasta a existéncia
de um novo desenho institucional que se mostra evidenciado por formas de
administracdo da justica penal, e sua representacdo processual, absoluta-
mente distintas daquelas estabelecidas pelos preceitos constitucionais.

Conforme a Carta Politica de 1988, pela analise de seus preceitos,
o processo penal €, antes de qualquer coisa, o direito das liberdades e ga-
rantias individuais, o freio e contrapeso ao poder de punir estatal. Para tal
desiderato, o seu art. 5¢ estabelece um extenso rol de previsdes pétreas e de
demonstracao do sistema de controles préprio da democracia, sobretudo
pela qualitativa posicao do individuo na relagao penal com o Estado.

E também a Constituicio que desenha as instituicoes essenciais a de-
mocracia, entre elas o Ministério Pdblico figura como ator privilegiado ndo
apenas do sistema penal, mas de zelar pelo respeito do Poder Pablico aos
direitos assegurados na prépria Constituicao.

O problema que se pretende enfrentar neste trabalho é: o Ministério
Publico atua com estrito respeito ao seu desenho institucional tracado pela
Constituicao?

A hipétese que sera trabalhada é que o Ministério Publico vem am-
pliando sua atuagao no processo penal de forma a criar zonas de intersecao
normativa que se afastam das finalidades democréticas constitucionalmente
definidas.

A resposta ao problema, bem assim a confirmagdo ou infirmagao da
hipotese, se dara metodologicamente a partir da analise de fontes biblio-
graficas, com a abordagem final dos casos especificos da investigacao pelo
Ministério Publico e da celebracao da colaboracao premiada.

Inicialmente se fara uma abordagem sobre a relacdo entre o concei-
to de democracia constitucional e o processo penal de emergéncia, tendo
como referenciais teéricos Luigi Ferrajoli, no que respeita ao conceito de
democracia constitucional e sistema penal de emergéncia, Fauzi Hassan
Choukr no que respeita ao processo penal de emergéncia e Geraldo Prado
a respeito do processo penal constitucional.

Em seguida, serd realizada uma abordagem dos conceitos de Lawfare
e maxiprocessos, bem como sua relagdo. Serdao usados os referenciais de
Orde Kittrie quanto ao conceito e caracteristicas do Lawfare, bem como
Luigi Ferrajoli a respeito dos maxiprocessos.
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Por fim, seré realizada uma analise da atuacdo do Ministério Pablico
em dois pontos sensiveis do processo penal: a investigacdo e a colabora-
¢ao premiada, tendo por base especialmente a atuagao da Operacao Lava
Jato. A analise dessas especificas atuagdes justifica-se na medida em que
a investigacao é atribuicdo constitucional da policia e a fixagao de pena é
atribuicdo do juiz. Dessa forma, estes sao institutos processuais nos quais o
Ministério Piblico pode atuar exercendo fungdes préprias de outras institui-
¢des conforme o desenho tragado pela Constituicao.

1 DEMOCRACIA CONSTITUCIONAL E PROCESSO PENAL DE EMERGENCIA: INCOMPATIBILIDADE

Um dos axiomas da democracia constitucional® é o da limitacdo de
poderes, motivo pelo qual as regras da Constituicao delineiam as funcoes
organico-republicanas de modo a criar um sistema de freios e contrapesos
intra e interorganicos, que terminam por caracterizar o sistema acusatorio
desenhado pela Constituicao de 1988¢.

As determinagdes constitucionais de orbita funcional-explicitas’, por-
tanto, nao podem ser interpretadas de maneira extensiva, sao taxativas, e
ndo podem se imiscuir. O sentido politico do texto magno é unidirecional
— democratizagao®; logo, sua modificacao impde o reconhecimento do ca-
minho oposto: autoritarismo, aparelhamento intencional de um 6rgao em
detrimento de outro e, consequentemente, de acimulo desproporcional de
fungoes e de poder.

O primum gradum para a permanéncia democratica é reconhecer
que o texto constitucional possui concretude (Streck, 2012, p. 171/172)°,
ja que ha um claro movimento jurisprudencial de dimensionamento mera-
mente formal de suas previsdes e determinagdes, como se fossem clausulas
vazias, normas em branco, a dependerem da acdo do intérprete, de uma
regulamentagdo subjetiva e cotidiana para as hipéteses faticas. Por 6bvio,
nao se observa qualquer ingenuidade da opcao adotada, posta a nitida in-

5  Adotamos o conceito de democracia constitucional como “um sistema de limites e de vinculos a todo poder”
(Ferrajoli, 2008, p. 26).

6 Geraldo Prado fala em “modelo de estrutura processual penal constitucionalmente eleito” (Prado, 2005,
p. 169).

7 Ao nos referirmos as determinacées constitucionais de orbita funcional-explicitas, estamos nos referindo
aquelas que tratam do funcionamento das instituicoes e nos afastando de qualquer determinacéo que se possa
inferir implicitamente, neste sentido devendo ser consideradas apenas aquelas tipificadas expressamente pelo
texto constitucional e que digam respeito as atribuicdes e competéncias organicas expressas das instituicdes.

8 E o préprio Preambulo da Constituicao de 1988 que afirma: “Nés, representantes do povo brasileiro, reunidos
em Assembleia Nacional Constituinte para instituir um Estado Democratico...”.

9 Streck deixa claro que a “é preciso entender a Constituicdo como algo substantivo” e que a “Constituicéo deve
constituir-a-acdo” (2012, p. 171/172).
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tuicao do apoderar e aparelhar as agéncias repressivas e de legitimar a ati-
vidade judiciaria pela punibilidade, independentemente do meio, de seus
fundamentos e de correlagdo probatéria, como forma de propiciar uma falsa
sensacao de seguranca e eficiéncia persecutério-punitiva (o emergencial).

Fauzi Hassan Choukr, um dos referenciais teéricos do texto, demons-
trou, em Processo penal de emergéncia, a certeza de que a utilizacao do
“emergencial” como elemento de justificativa para o combate dos proble-
mas sociais pela repressdao nao pode prosperar, mas se identifica desde mui-
to tempo atras e consolida a hipétese de construcao premeditada, querida,
intencional, que se vincula a ideia de necessidade de uma resposta imediata
que deve durar enquanto perdurar o estado emergencial (Choukr, 2002,
p. 1/2).

Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, desde os idos de 2002, identi-
ficou a existéncia de conflito ideolégico inerente as questoes de seguranca
publica no Brasil, em verdade, os elementos propulsionadores de sua crise.
Ressalvava, precipuamente, que os movimentos de Lei e Ordem e do Di-
reito Penal Minimo permeavam o seu cerne e avisava que as respostas a
querela social de seguranca devem advir, no Estado Democratico de Direi-
to, “dos estritos limites da lei; que deve alcancar e ser cumprida por todos”
(Coutinho, 2002, p. 181/182).

Muito embora a questao da crise da segurancga puiblica ndo afete o
tema, tampouco o problema proposto no presente trabalho, deve-se pon-
tuar que o sistema penal de emergéncia, compreendido como aquele que se
afasta do modelo de legalidade classica, afeta também as persecucoes que
atendem a razoes politicas (Ferrajoli, 2014, p. 751).

Nesse sentido que Antonio Santoro e Thayara Castelo Branco apon-
tam existirem hoje no Brasil dois modelos de processo penal de emergéncia:
o processo penal tradicional, voltado ao controle social dos grupos vul-
neraveis, e os maxiprocessos, movidos por finalidades politicas (Santoro e
Castelo Branco, 2018, p. 27).

Nao se pode ignorar a existéncia de corolarios dessas perspectivas
emergenciais, as quais se mostram afeitas ao mencionado desenho institu-
cional-normativo de ampliagao, manipulagao e confusao das fungoes ins-
titucionais e de flexibilizagdo dos direitos e garantias constitucionais, hipo-
tese inerente as grandes “operacdes” investigativas criminais, tais quais a
“Operacdo Lava Jato”.

RDP Brasilia, Volume 17, n. 92, 84-99, mar./abr. 2020

DPU_92_miolo_1.indd 88 @ 28/05/2020 13:09:03



RDP N° 82 — Mar-Abr2020 — ASSUNTO ESPECIAL ... 89

Algumas evidéncias'® — como: a investigacao preliminar direta pelo
Ministério Pablico; a legislatura processual penal, em violagao ao devido
processo legislativo constitucional, para a suposta legitimagao das atuagoes
organicas; a espetacularizagdo da atuacao ministerial na persecugao penal;
a nao obediéncia aos limites regrativo-normativo-juridicos relativos a tute-
la democratica como necessidade para a obtencdo da finalidade punitiva;
a confusdo entre as funcdes institucionais definidas na Constituicio como
meio possivel no combate a impunidade; a distinta posicao social dos in-
vestigados (Sutherland, 2015, p. 27); o emprego de meios tecnolégicos de
obtencao de informagdes mais avancados e ocultos (Prado, 2014, p. 59)
apropriados a devassa da intimidade dos investigados e a simplificacao dos
fatos de maneira a condicionar o enredo levado ao Poder Judiciario (Casara,
2016, p. 12); a possibilidade de os meios de comunicagao social exporem
publicamente as conversas e os videos obtidos em investigacoes e até mes-
mo acompanharem, em tempo real, a efetivacdo de fases ostensivas como
prisdes, condugdes coercitivas, buscas e apreensdes domiciliares; entre ou-
tras — fizeram com que o processo penal das chamadas grandes “operagoes”
se tornasse ilimitado, instrumentalmente legitimador e viabilizador do pu-
nir, sumaria e (pseudo) eficazmente, um produto valioso e essencial a midia,
altamente vendavel e politicamente efetivo.

O processo penal, conforme as caracteristicas acima, amolda-se des-
vinculado de sua fungdo constitucional-sisttmica de asseguramento da li-
berdade como regra, dos limites e distin¢cdes das atuacdes organicas, do
locus de consideracdo da inocéncia, de exercicio do contraditério e da am-
pla defesa, da inadmissibilidade das provas ilicitas e produzidas por meios
ilicitos, para servir a agenda midiatica e ao interesse da opinidao pablica. A
possibilidade de que a atuagao das agéncias penais seja ditada pela pau-
ta da imprensa (McCombs e Shaw, 2009, p. 65 e ss.) torna-se concreta, o
emergencial passa a ser artefato legitimador de um processo penal deletério,
de infirmacdo dos direitos e garantias individuais.

O subsistema processual penal de emergéncia denota uma perspec-
tiva de sua utilizagdo para fins politicos. Segundo a presente premissa, sua
conducdo, portanto, far-se-a por interesses diferentes dos constitucionais
democréticos de apuracao do ilicito segundo limites de poder e assegura-
mento da liberdade — o chamado Lawfare politico se apresenta. Esse fato
representa um grave problema social, uma grave afronta a liberdade.

10 Evidéncias — o termo deve ser compreendido no sentido de conhecimento a priori, sem submissdo a um
procedimento rigoroso de verificacdo da hipétese, portanto um conhecimento nao cientifico, porém passivel
de confirmacg&o por pesquisa especifica.
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2 MAXIPROCESSOS, LAWFARE POLITICO E A AUTOLEGITIMAGAO MINISTERIAL PELA CRIAGAO DE
“ZONA DE INTERSECAO NORMATIVA”

Diante de tal contextualizagao e da construgao epistémico-investi-
gativa, torna-se imperativa a compreensao do conceito de Lawfare politi-
co, expressao utilizada pela primeira vez, em ensaio do ano de 2001, por
Charles Dunlap (2001, p. 315), influenciado pelo ensaio de autoria de
David Rivkin e Lee Casey, publicado no ano 2000 (Rivkin e Casey, 2003,
p. 3/15), no qual sustentaram que aliados dos Estados Unidos e adversarios
propuseram usar o direito internacional como meio para verificar ou para
proteger o poder norte-americano.

Para Dunlap, Lawfare é “a estratégia do uso — ou nao uso — do Direito
como um substitutivo dos meios militares tradicionais para atingir um ob-
jetivo de combate de guerra” (Dunlap, 2001). Em pouco tempo, o Lawfare
passou a ser compreendido como um sucedaneo ndo apenas de combates
de guerra, mas também de embates politicos (Zanin, 2016). Muito propicio
ao cenario de “combate a corrupcdo” de qualquer forma, por quaisquer
meios, desde que atingida a pretensa finalidade.

Ante do enquadramento tedrico exposto e com base na abordagem
de Orde Kittrie (2016, p. 8), podem ser realizadas duas averiguacodes para
identificar se uma agao'" juridica pode ser considerada como Lawfare poli-
tico (Santoro e Tavares, 2017, p. 39/40): (1) o autor (seja uma pessoa, fisica
ou juridica, de direito pablico ou privado, ou um grupo politico) da agao
deve usar o Direito para criar os mesmos ou similares efeitos aqueles tra-
dicionalmente buscados pelas agcoes politicas e (2) a motivacdo do autor
da acdo ou de pessoas ou grupos politicos, que utilizam a agao, deve ser
enfraquecer ou destruir um adversario politico contra o qual o Lawfare esta
sendo manejado.

Os precipuos instrumentos para utilizacdao do Direito com fins politi-
cos sdo: (a) iniciativa de criacdo de novas leis, obedecido ou ndo o devido
processo legislativo constitucional, que permitam a reducao de garantias no
ambito das persecugoes penais; (b) iniciativa de criagao de novas leis com a
tipificacdo aberta que permita a adequacao de condutas com finalidade de
coibicdo de agdes politicas tidas como criminosas ou que invertam o 6nus
probatério; (c) jurisdicionalizacdo de discussoes outrora essencialmente re-

11 Para elucidar a expresséo, deve se frisar que o termo “ac@o” nédo estd sendo utilizada no sentido técnico
processual, mas no sentido de qualquer atividade juridicamente fundamentada.
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servadas ao campo politico; (d) reinterpretagdo criativa de leis existentes
reduzindo a importancia dos direitos humanos e fundamentais (Gongalves,
2016, p. 405/422); (e) Instauracdes de persecugdes criminais para alcan-
car objetivos politicos; e (f) divulgacdes de persecucdes criminais com a
afetagdo de imagens pessoais para alcangar objetivos politicos (Santoro e
Tavares, 2019, p. 42 e ss.).

Apesar de Luigi Ferrajoli jamais ter usado a expressao “Lawfare” ou
fazer qualquer referéncia a estudos sobre esse tema, é possivel identificar
aquilo que ele chama de subsistema penal de excecao como instrumento
de Lawfare politico, o qual se caracteriza pela “instauracao de persecugoes
criminais para alcancar objetivos politicos”. Noutras palavras, os fundamen-
tos da intervencao punitiva no subsistema penal de excecdo trabalhado por
ele possuem identidade com os fundamentos da intervengao punitiva usada
como instrumento de Lawfare: os designios politicos. A persecucao, a atua-
¢ao organica, a punicdo nao se conferiria legitimidade pela razao “juridica,
mas imediatamente politica” (Ferrajoli, 2014, p. 747).

A “razao de Estado”, entdo, passa a se sobrepor a “razao juridica”,
ndo existe mais jurisdicao, porém “arbitrio policialesco, repressao politica”
(Ferrajoli, 2014, p. 751), inconciliavel com o Estado Democratico de Direi-
to. Das alteragcdes no modelo classico de legalidade penal nos processos de
emergéncia (Ferrajoli, 2014, p. 758 e ss.), destaca-se o que Ferrajoli deno-
minou de maxiprocessos'2.

Com inspiragdo no pensamento de Ferrajoli, é possivel apontar a exis-
téncia de cinco caracteristicas dos maxiprocessos: (1) a cobertura midiatica
massiva; (2) o gigantismo processual (Ferrajoli, 2014, p. 760); (3) a confusado
processual; (4) a mutacao substancial do modelo cléssico de legalidade pe-
nal; (5) o incremento da utilizagdo dos meios investigacdo ou obtencao de
prova.

O modelo maximizado de processo penal permite o afastamento de
garantias e a consecucdo de finalidades politicas por meio do processo,
caracterizando o uso de persecucdes penais como instrumento de Lawfare
politico.

A reducdo ou eliminagdo de garantias processuais constitucionais nos
maxiprocessos afastam o sistema processual, na pratica, da ideia de demo-

12 A expressdo maxiprocessos € oriunda da obra de Ferrajoli (2014, p. 760 e ss.). Uma espécie de direito penal
especial ou de excegéo. A titulo de complementaridade, o termo também pode ser encontrado em Alfonso e
Centone (2011). Tratando como “megajustica”, confira-se Prates (2016).
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cracia constitucional que, como visto, se caracteriza como um sistema de
limites ao poder.

Para Casara, o “Estado Pés-Democratico implica um governo no
qual o poder politico e o poder economico se identificam” (Casara, 2017,
p. 183), de tal forma que se os maxiprocessos enquanto instrumentos de
Lawfare nao se apresentam democraticamente como limites ao poder politi-
co, também nao o fazem em relagao ao poder econémico.

O abuso do poder politico e econdémico tem como um dos pontos es-
senciais, e caros a analise empreendida neste trabalho, a confusao processual,
assim entendida como o exercicio de atividades tipicos de um dos atores
do sistema processual penal constitucionalmente desenhado por outro ator.

Far-se-4, nesta linha, uma abordagem de dois institutos do processo
penal para verificar em que medida o Ministério Pablico vem desempe-
nhando fungdes que ndo lhe sdo proprias: a investigagdo e a colaboragao
premiada.

Tanto a investigagao como a colaboragdo premiada tém um elemento
de interesse adicional, diante das caracteristicas dos maxiprocessos. E que
a colaboracdo premiada é um meio de obtencao de prova (52 caracteristica
dos maxiprocessos), que é realizada durante a investigagao criminal.

3 BREVES CUN§IDERAG(]ES SOBRE A ATUAGAO DO MINISTERIO PUBLICO NA INVESTIGAGAO E NA
COLABORACGAO PREMIADA

As andlises realizadas permitem questionar se o Ministério Publico,
com o aval e/ou leniéncia do Poder Judiciario, vem se utilizando dos maxi-
processos para, como estratégias de Lawfare politico, ampliar seus poderes
institucionais ao ponto de, em determinados casos, como o da “Operagao
Lava Jato”, imiscuir-se, inclusive, nas fungdes exclusivamente judiciais pela
estrutura da Constituicao.

Importante ressalvar que, em marco de 2014, foi iniciada, no Brasil,
mais especificamente na 132 Vara Federal de Curitiba, a “Operacao Lava
Jato”, a qual, segundo o Ministério Publico Federal, configura-se como
“a maior investigacdo de corrupcao e lavagem de dinheiro que o Brasil ja
teve”",

13 Disponivel em: <http://www.mpf.mp.br/para-o-cidadao/caso-lava-jato/entenda-o-caso>. Acesso em: 11 fev.
2018.
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Como dito pelo Ministério Publico Federal, o inicio da investigacao
se deu em face de quatro organizagdes criminosas lideradas por doleiros
e, posteriormente, foram coletadas provas de envolvimento da Petrobras
durante pelo menos dez anos. Em suma, haveria uma organizagao em cartel
de grandes empresas que pagariam propinas a altos executivos e a agentes
publicos, mais precisamente, um esquema criminoso instalado na Petrobras
em razao da indicagdo politica de trés diretorias, que se vinculariam direta-
mente a trés partidos politicos (PP, PT e PMDB), os quais foram beneficiados
por contratos celebrados com as empreiteiras envolvidas.

A Operacdo “Lava Jato” ndo estd vinculada apenas a competéncia
da 132 Vara Federal de Curitiba, mas também ao Rio de Janeiro, Distrito
Federal e Supremo Tribunal Federal, em razdao dos casos que envolvem
competéncia originaria.

Para a apreensdo contextualizada dos atos politicos em comento e
andlise e vinculagdo com a “Operagao”, trés fatos devem ser relevados: (1) a
promulgacao, em agosto de 2013, da “nova”'* Lei de Combate as Organiza-
¢oes Criminosas (Lei n® 12.850), nitido movimento legislativo preparatério
das possibilidades investigativas pré-processuais nela desejadas; (2) o julga-
mento, em 2015, do Recurso Extraordinario n® 593.727 pelo STF, no qual se
discutiu a legitimidade do Ministério Publico para investigar diretamente em
sede preliminar; e (3) a viabilizacao de acordos de colaboragao premiada,
em completa dissensdo com o sistema de administracao de justica brasilei-
ro, nos quais o Ministério Publico oferece proposta de pena a ser cumprida,
funcdo exclusiva do Poder Judiciario.

Quanto ao julgamento relativo a investigacao direta ministerial, a
qual merece consideragdo destacada, estava ainda sub judice a discussao
acerca da legitimidade, o que enfraquecia e colocava em risco a valida-
de das investigacoes preliminares diretas realizadas pelo 6rgao por anos e,
principalmente, as ocorridas em sede da “Lava Jato”.

Tanto assim que, depois de cerca de oito anos em tramitacdo, na tarde
do dia 14.05.2015, no julgamento do Recurso Extraordinario (n® 593.727),
o STF decidiu, por maioria, que o Ministério Piblico pode promover inves-
tigacdes de natureza penal, asseverando que a legitimidade do poder inves-
tigatorio do 6rgdo seria extraida da Constituicao, a partir de clausula que
outorgaria o0 monopdlio da agdo penal publica e o controle externo sobre

14 Revogatdria da Lei n® 9.034/1995.
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a atividade policial, que o Parquet, porém, ndo poderia presidir o procedi-
mento administrativo investigativo preliminar, por ser funcao precipua da
autoridade policial. Ademais, a funcdo investigatéria do Ministério Publico
ndo se converteria em atividade ordinaria, mas excepcional, legitimada em
casos de abuso de autoridade, prética de delito por policiais, crimes contra a
Administragao Publica, inércia dos organismos policiais, ou procrastinacao
indevida no desempenho de investigacao penal, situacdes que, exemplifi-
cativamente, justificariam a intervencao subsidiaria do 6rgao. Esse foi o teor
resumido da decisao.

O Ministério Pdblico, por sua vez, mesmo estando a quaestio sob jul-
gamento, ja havia promulgado, em 2004, a Resolucdo n® 11, a qual regula-
mentou e procedimentalizou o (“seu”) procedimento investigativo criminal
direto, negando respeito a Carta Maior e, antecipadamente, ao controle de
constitucionalidade a ser feito pelo préprio Supremo Tribunal. Pior... legis-
lou em matéria processual penal ao arrepio do devido processo legislativo,
sob a alegacao de imiscuir atributivo advindo da Constituicao, haja vista
que nela seja o legitimado ordinario para o exercicio do direito de acao
penal e controlador externo da atividade policial.

Nitidamente, o Parquet extrapolou os limites impostos pela Magna
Carta e suscitou a existéncia de poder implicito de investigar diretamen-
te em sede preliminar, dando ensejo a demanda de interpretacdo acerca
da matéria, criando, posta a sua ndo existéncia, uma zona de intersecao
normativa, na qual o desenho normativo constitucional atribui a policia o
poder de investigar, mas admitiu-se uma autorizagdo normativa implicita
que outorga ao Ministério Piblico o mesmo poder, desconformando a divi-
sdo de atribuicdes que configuram o modelo de processo penal acusatério.
Além disso, e de igual sorte, ignorou os estandartes da prépria decisao do
Supremo Tribunal Federal.

A mencionada criagdo hermenéutica afeicoa possivel Lawfare po-
litico ministerial para ampliar seu poder institucional-constitucional, para
pressionar o Supremo a decidir e permitir a investigacao direta quanto aos
crimes contra a Administragao Publica, salvaguardando a eficacia dos pro-
cedimentos da “Lava Jato” (bem como a validagcdo de milhares de outros
realizados no iter temporal de 2004 a 2015). Ocorre, ademais, uma indevi-
da extensdo do sentido do julgado, que de excegdo passa a regra, ou seja,
manipula-se a interpretagdo e age, sob o prisma do combate a corrupgao's,

15 Fato demonstrado pela promogéao publica das chamadas “10 Medidas Contra a Corrupcédo”.
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buscando os apoios institucionais e popular para aprovar leis que regula-
mentem seu intento de apoderamento.

No “interpretar do evidente” — essa é a premissa da criacdo da zona
de intersegao normativa —, a davida sobre o comando legal é criada, ficticia
e derivada da volitividade de modificacdo do sentido original e sistémica
da regra ou preceito, e ndo da auséncia de compreensdo sobre o objeto
determinante. Dessa maneira, o querer do intérprete sobressai ao comando
normativo-juridico, impondo uma instabilidade sobre a acepcao concreta
das regras, levando-as, por conseguinte, a possibilidade de vigéncia politi-
co-simbdlica (nas suas mais distintas dimensoes).

As perspectivas fundamentais da adocao hermenéutico-simbdlica
aniquilam, via de regra, a concretude das regras e preceitos constitucionais,
afiguram a auséncia de submissao do intérprete ao mandamus democratico
e consolidam a retrospecdo autoritaria advertida por Casara (2003, p. 36).
A gravidade do problema esta na legitimagao populista do simbdlico e seu
rechaco ao normativo-juridico, mesmo porque sequer é compreensivel pelo
interlocutor popular, mas, ainda assim, se faz necessario para a tranquilida-
de solipsista ou tiranica do julgador e do persecutor. Nada mais efetivo e
cativante numa sociedade de classes do que o argumento do poder como
legitimador de mais poder — os seres por eles préprios e sobre qualquer ente
ou ser.

Quanto a viabilizacdo de “acordos de colaboracdo premiada”, nos
quais o Ministério Pablico transige sobre pena a ser cumprida, percebe-se
absoluta subversao de funcao exclusiva do Poder Judiciario, tristemente por
ele legitimada quando das homologacdes dos acordos.

A alteracao substancial do modelo de legalidade penal, com a alte-
racdo do paradigma de um processo penal do fato para o processo penal
do autor, e do espetaculo, identifica o julgador como assuntor de uma po-
sicdo protagonista, pois “o juiz torna-se inimigo do réu [...] e ndo procura
a verdade do fato, mas procura no prisioneiro o delito” (Ferrajoli, 2014,
p. 759). Diante desse contexto, todos 0os meios para a punicdo sao utilizados
e legitimados, inclusive os que violam os limites constitucionais as funcoes
institucionais, dado identificador do objetivo politico-sistémico.

Pode-se reconhecer, ante tal transformacao substancial, que o crimi-
noso passa a ser considerado mal, pecaminoso, que de forma coerente pro-
cura uma confissdo e uma “colaboracdo mediante dentincia dos coautores”
(Ferrajoli, 2014, p. 759) ou mesmo uma confissdo enganosa, sem alertas de
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garantia do direito ao siléncio, como na interceptacao telefénica, cujo saldo
final é uma pseudoescolha anticriminal, porém confirmatéria da hipétese
investigatoria, da qual resulta uma oferta de pena pelo Ministério Pdblico
sem que tenha ocorrido o devido processo penal com as garantias intrinse-
cas ao devido processo legal democrético constitucional.

Desconfiguram-se os sistemas de controle constitucionais, o Judi-
ciario passa a ter parte de sua atribuicdo constitucional desempenhada pelo
Ministério Publico, reduzindo garantias e ampliando o poder punitivo pela
confusdo processual, caracteristica dos maxiprocessos.

CONCLUSAO

Os processos emergenciais ndo sao apenas inadequados ao Estado de
Direito, como nao se compatibilizam com a democracia. Neste ponto, é re-
levante apontar que o conceito ferrajoliano de democracia afasta-se de uma
compreensdo que ele denominou plebiscitaria'®, a qual estaria vinculada
exclusivamente a vontade da maioria, e também da atual visdo de democra-
cia liberal', e se constr6i como o de democracia constitucional, entendida
como “um sistema de limites e de vinculos a todo poder” (Ferrajoli, 2008,
p. 26).

Consequentemente, 0s maxiprocessos, enquanto instrumentos de
Lawfare politico, e todos os seus consectarios, sao peculiares do subsistema
processual penal de excecao, inconciliaveis com o conceito de democracia
constitucional.

Entre as caracteristicas dos maxiprocessos, estd a confusdo proces-
sual, em que um dos atores processuais passa a desempenhar as fungoes de
outro.

Tomando o exemplo privilegiado dos institutos da investigacao e da
colaboragao premiada, é possivel responder ao problema proposto na in-
trodugdo do trabalho: o Ministério Pdblico atua com estrito respeito ao seu
desenho institucional tracado pela Constituicao?

16 Para Ferrajoli, a democracia é uma “imagem simplificada” da democracia, que “consistiria essencialmente
na onipoténcia da maioria” e disso decorreria varias consequéncias: a desqualificacdo de regras ou limites ao
Poder Executivo por ser expressao da maioria, a ideia de que a vontade da maioria legitima qualquer abuso,
entre outros (Ferrajoli, 2008, p. 25).

17  Ferrajoli esclarece que “democracia liberal” era um termo nobre que designava “um sistema democréatico
informado pela tutela das liberdades individuais, pelo respeito ao dissenso e as minorias, pela defesa do
Estado de direito e da divisdo de poderes, assim como pela rigida separacéo da esfera publica do Estado e a
esfera privada do mercado”, mas vem se identificando cada vez mais com a auséncia de regras e de limites a
liberdade (Ferrajoli, 2008, p. 26).
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Ao assumir parte das func¢des da policia e conduzir a investigagao cri-
minal, bem como ao assumir parte das fungodes do juiz e fixar pena de forma
negociada na colaboragdo premiada, o Ministério Publico legitima-se como
um ator privilegiado do processo penal com desenho maximizado por meio
da criacao de zonas de intersecdo normativa, em que a norma constitu-
cional que define a atribuicdo de um 6rgao é atravessada pela construgao
argumentativa de uma zona implicita de regulagao.

Essa sobreposicao de posicoes e atribuicoes entre atores processuais
afasta, por critérios politicos, o processo penal das finalidades democréticas
constitucionalmente definidas.

Nesse sentido, torna-se urgente a obstaculizagdao das préticas de
Lawfare politico em todas as suas acepcoes, sob pena de colapso democra-
tico.
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