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Em marco de 2016, as principais emissoras de TV interromperam
suas programacodes para divulgar a noticia da conducio coercitiva
do ex-presidente da Republica Luiz Indcio Lula da Silva. A medida
judicial teria o propédsito de obrigd-lo a comparecer a um posto da
Policia Federal em Sao Paulo para depor a respeito de “fatos” rela-
cionados ao que foi denominado pela mesma policia de Operacgao
Lava Jato.

Como as noticias iniciais apontaram, a operac¢do tem inicio no
estado do Parand através de uma investigacio que resulta na prisao
do doleiro Youssef e em inimeras acusacdes a empresdrios e politi-
cos, em especial aqueles do Partido dos Trabalhadores. Lula ainda
nio era formalmente acusado de nada, mas a condugio coercitiva,
realizada nas primeiras horas da manha em sua residéncia, sua expo-
sicdo publica cercado de agentes federais, seu depoimento em um
posto localizado no aeroporto de Guarulhos (SP), local de embarque
e desembarque dos principais voos do pais, anunciava o que estava
por vir e tinha um efeito simbdlico inegdvel.

Terminado o depoimento, Lula se dirige a sede de seu partido
para falar publicamente sobre o assunto. Lembrando seu passado de

1 Versdo preliminar deste artigo foi publicada pela revista Dilemas (KANT DE LIMA
e MOUZINHO, 2016).

2 Coordenador do Instituto Nacional de Ciéncia e Tecnologia, Instituto de Estu-
dos Comparados em Administracdo de Conflitos (INCT-InEAC). Professor do Pro-
grama de Pés-graduagdo em Antropologia da UFF e do Programa de Pés-graduagio
em Direito da UVA. Pesquisador de Produtividade 1-A do CNPq. Cientista do Nosso
Estado/Faperj.

3 Professora do Departamento de Ciéncias Sociais e do Programa de Pés-gradua-
¢do em Desenvolvimento Regional, Ambiente e Politicas Publicas da UFF/Campos
dos Goytacazes. Coordenadora do curso de especializacio em Organizacgio e Gestio
das Institui¢des de Justica Criminal e Seguranga Publica UFF/Senasp. Pesquisadora
do INCT-InEAC.
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operdrio nas fdbricas paulistas, da ocupacio de empregada domés-
tica de sua mulher Leticia, recorda também seu sucesso politico, a
aprovacio de seu governo, fazendo mencio as medidas sociais toma-
das ao longo dos seus mandatos. Lula, entdo, indignado, afirma que,
no Brasil, a lei foi invertida: agora, primeiro se encontra o culpado
para depois identificar o crime.

A conducio coercitiva, no entanto, era um “evento” em meio
a inumeros “acontecimentos” (SAHLINS, 1990)* noticiados como
uma espécie de seriado televisivo ao longo de quase um ano. Os
“capitulos” se sucederam. O impeachment de Dilma, aprovado pela
Camara dos Deputados e pelo Senado, o indiciamento de Lula pela
Policia Federal e, finalmente, sua mudanca para a condicio de réu,
denunciado, condenado e preso. As acusagdes incluem beneficios
para campanhas eleitorais, para a construcio da sede do instituto
que leva seu nome e para a compra de uma cobertura no Guarujd,
regido turistica valorizada pelos paulistas. Na ocasido de seu dis-
curso, entretanto, o que Lula parece nio ter observado era que o tra-
tamento dado a ele e os desdobramentos judiciais possiveis, longe
de serem excepcionais, eram parte do cotidiano da justica brasileira,
procedimentos inquisitoriais aplicados a muitos outros brasilei-
ros sem levantar protestos que nio os dos seus proprios familiares.
Nesse sentido, sua reivindicacdo era a de ter um tratamento privile-
giado que nio lhe foi concedido.’

Se a conducio coercitiva de Lula tem um efeito simbdlico impor-
tante, provocando reagdes e consequéncias judiciais e politicas rele-
vantes, outro episddio passa, recentemente, a ocupar a imprensa

4 Conforme Sahlins (1990, p. 191): “[...] um evento nio é somente um aconteci-
mento no mundo, € arelacdo entre um acontecimento e um dado sistema simbdlico.
E apesar de um evento enquanto acontecimento ter propriedades ‘objetivas’ pro-
prias e razdes procedentes de outros mundos, nio sdo essas propriedades, enquanto
tais, que lhe dao efeito, mas a sua significancia, de forma que é projetada a partir de
algum esquema cultural. [...] os eventos ndo podem ser entendidos separados dos
seus valores correspondentes: € a significAncia que transforma um simples aconte-
cimento em uma conjuntura fatal”.

5 Atualmente, a conducio coercitiva estd vedada por liminar concedida pelo STF
que suspende o artigo 260 do CPP. Em compensacio, a Justica Federal, quando julga
necessdrio, tem decretado, em seu lugar, a prisdo proviséria (Lei n® 7.960/1989),
por um periodo mdximo de cinco dias, prorrogdveis por mais cinco, daqueles con-
siderados suspeitos de cometerem crimes comuns.
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brasileira, ainda relacionado a Lava Jato: a prisdo do ex-governador
do Rio de Janeiro Sergio Cabral.

Cabral era, até entdo, como Lula, um politico de sucesso. Com
futuro promissor, era cogitado como possivel candidato no seu par-
tido, o PMDB, a Presidéncia da Republica. Filho de um jornalista de
renome, morador do Leblon, bairro de cldsse média alta do Rio de
Janeiro, foi eleito com apoio de boa parte dos empresdrios cariocas.
Suas propostas para governar o Rio foram amplamente divulgadas
pelos principais jornais cariocas, particularmente apresentadas em
oposicdo a entdo governadora Rosinha Garotinho, que, junto com
seu marido, o também ex-governador Anthony Garotinho, era
alvo de criticas, em especial no que dizia respeito a sua politica de
seguranca publica. Nessa drea ocorrerd uma das principais agcoes do
governo Cabral: a implantacdo das Unidades de Policia Pacificadora
(UPPs). Aprovadas por boa parte dos moradores dos bairros pro-
ximos as “comunidades” onde foram implantadas, sdo anunciadas
como uma politica de enfrentamento efetivo do poder do trdfico de
drogas nessas localidades. Os recursos para sua implantacdo foram
obtidos, em grande parte, através de doacdes do empresdrio Eike
Batista, durante muito tempo considerado um empresdrio bem-
-sucedido, figurando em lista da revista Forbes como um dos mais
ricos do mundo. Além das UPPs, sua presenca também podia ser
observada em contratos de obras com o governo do estado.

Logo ap6s a prisdo de Cabral, ¢ a vez de Eike. Ele ¢ acusado de
pagar propinas ao ex-governador e tem sua prisdo preventiva decre-
tada. Nesse interim, viaja para os Estados Unidos usando seu passa-
porte alemdo. O resultado da ndo apresentacio a justica brasileira
¢ sua inclusdo na lista de foragidos da Interpol, que antecedeu sua
volta ao Brasil para, segundo ele, “ajudar a passar as coisas a limpo”.

Os dois exemplos aqui mencionados - Lula e Cabral - tém em
comum suas carreiras politicas até entdo exemplares e a rapidez com
que sdo tomadas as medidas judiciais, além da apresentacdo de indi-
cios que complicam gradativamente a situagdo de ambos, guardadas
as fases do processo em que cada um se encontra. Entretanto, tam-
bém apresentam diferencas importantes.

As acusagdes a Cabral ndo surpreendem pelos panelagos. Sua pri-
sdo nio colocou em suspeicio o atual governador Pezio (vice-gover-
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nador na sua gestio), contra quem nio se colocou nenhum pedido
de impeachment, cogitado somente pelos servidores estaduais que
hd meses recebem seus saldrios atrasados em meio a uma grave crise
financeira. O que de fato chama atencao sdo os nimeros envolvidos no
“escandalo” - milhoes de délares em propinas depositados em parai-
sos fiscais. Mas, ao contrdrio de Lula, Cabral, cuja prisdo foi resultado
de delacio premiada, fica em siléncio. Nem mesmo afirma aos jorna-
listas que o cercam a sua inocéncia. Sao seus advogados que fazem as
declaracdes publicas, todas muito comedidas.

Uma ultima diferenca € fundamental: Lula, se preso preventiva-
mente, antes da condenac¢do, ndo teria direito a prisdo especial. Ele
deveria ficar em cela comum.® O mesmo valeria para Eike. Nenhum
dos dois - apesar das diferencas sociais que suas trajetorias apresen-
tam - tem curso superior. Cabral, ao contrdrio, por ter curso supe-
rior, dispde do direito a uma cela especial enquanto estiver sendo
processado, como dispde a legislacio brasileira.” A situacdo de Eike

6 O ex-presidente Lula, depois de condenado, foi colocado em uma cela especial-
mente adaptada em dependéncias da Policia Federal em Curitiba. Esses privilégios,
no entanto, nio se deveram a determinagoes legais do artigo 295 do Cédigo de Pro-
cesso Penal, que regula o direito a prisio especial durante o processo, mas em fun-
¢do de uma concessdo ao seu status de ex-presidente, explicitamente reconhecido
pelas autoridades judicidrias encarregadas da execucio da pena.

7 Pelo artigo 295 do Cdédigo de Processo Penal, se duas pessoas sdo acusadas de
cometer o mesmo crime e se uma delas tiver seu status social ou profissional elen-
cado nesse artigo, as duas receberdo tratamento processual desigual enquanto
durar o processo, nio em fun¢ido da acusacio, mas sim de seu status social e/ou
profissional. Dadas as péssimas condicdes das prisdes e penitencidrias brasileiras,
isso pode ser a diferenca entre viver ou morrer e certamente faz diferenca quanto as
possibilidades desiguais de defesa a serem mobilizadas por cada uma delas. Note-se
que nio hd mencio do privilégio para o cargo de presidente e vice-presidente da
Republica: “Art. 295. Serdo recolhidos a quartéis ou a prisao especial, a disposicao
da autoridade competente, quando sujeitos a prisdo antes de condenacao defini-
tiva: I - os ministros de Estado; II - os governadores ou interventores de Estados ou
Territérios, o prefeito do Distrito Federal, seus respectivos secretdrios, os prefeitos
municipais, os vereadores e os chefes de Policia; [...] Il - os membros do Parla-
mento Nacional, do Conselho de Economia Nacional e das Assembleias Legislati-
vas dos Estados; IV - os cidadios inscritos no ‘Livro de Mérito’; V - os oficiais das
Forcas Armadas e os militares dos Estados, do Distrito Federal e dos Territérios;
[...] VI - os magistrados; VII - os diplomados por qualquer das faculdades supe-
riores da Republica; VIII - os ministros de confissdo religiosa; IX - os ministros do
Tribunal de Contas; X - os cidaddos que jd tiverem exercido efetivamente a fungio
de jurado, salvo quando excluidos da lista por motivo de incapacidade para o exer-
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nos permite perceber claramente que, no Brasil, ndo hd somente
desigualdades econdmicas e uma alta concentracio de renda, mas
que abrigamos sem protestos uma desigualdade juridica a cuja exis-
téncia nem mesmo Lula, com sua origem popular, se opds publica-
mente. Finalmente, ndo podemos esquecer que, no Brasil, ndo s6 os
militares das Forcas Armadas, mas também os “militares estaduais”,
integrantes das policias militares, além de terem direito a prisdo
especial (art. 295, V, CPP), tém uma justica prépria onde seus cri-
mes sdo julgados, com formas distintas da justica comum e bastante
peculiares de construcio da verdade juridica e judicial, como mostra
o trabalho de Silva (2013, 2017).8

Este artigo, fruto de pesquisas desenvolvidas através de trabalho
de campo e investigacdo arquivistica e bibliogrdfica, além de obser-
vacdo participante, nos ultimos 30 anos com a policia e a justica cri-
minal brasileira (por exemplo, KANT DE LIMA, 1989, 1995; MOU-
ZINHO, 2007), pretende explicitar o fato de que os recentes acon-
tecimentos judicidrios observados nos processos oriundos das acoes
penais do chamado Mensalao e da Operacdo Lava Jato apenas torna-
ram mais transparentes e de dominio publico procedimentos roti-
neiros da justica criminal brasileira empregados pelos tribunais. As
diferencas fundamentais, nesses casos, e que causaram tanta como-
¢do publica foram, por um lado, que o dito sistema de justica crimi-
nal foi acionado articuladamente, obtendo alto nivel de efetividade

cicio daquela funcio; XI - os delegados de policia e os guardas-civis dos Estados e
Territérios, ativos e inativos. [...] § 1o A prisdo especial, prevista neste Cédigo ou
em outras leis, consiste exclusivamente no recolhimento em local distinto da prisdo
comum. [...] § 20 Ndo havendo estabelecimento especifico para o preso especial, este
serd recolhido em cela distinta do mesmo estabelecimento. [...] § 30 A cela especial
poderd consistir em alojamento coletivo, atendidos os requisitos de salubridade do
ambiente, pela concorréncia dos fatores de aeracio, insolacdo e condicionamento
térmico adequados a existéncia humana. [...] § 40 O preso especial nio serd trans-
portado juntamente com o preso comum. [...] § 50 Os demais direitos e deveres do
preso especial serdo os mesmos do preso comum |[...]”".

8 Recentemente, foi promulgadaumalei (13.491/2017) que transferiu para a Justica
Militar processos contra militares estaduais e federais que corriam em varas comuns,
o que € causa de polémica e conflito de competéncias ainda ndo resolvido pelos tri-
bunais superiores, como noticiado na grande midia (https://oglobo.globo.com/
brasil/novo-foro-dos-militares-ja-tirou-mil-acoes-da-justica-comum-de-
-ameaca-tortura-22659068?utm_source=newsletter&utm_medium=email&utm _
campaign=newsdiaria).
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gracas a integracio entre as atividades das diversas agéncias envol-
vidas: a policia, o Ministério Publico e a magistratura; por outro, que
decisbes de politica criminal tomadas por essas agéncias dirigiram
suas acoes a um publico que comumente nio era objeto de sua aten-
cdo qualificada: politicos em exercicio no alto escaldo governamen-
tal, empresdrios de renome responsdveis pelas maiores empreiteiras
de obras publicas no Brasil e no exterior, banqueiros e altos funcio-
ndrios publicos foram acusados e condenados a penas significativas
que os levaram, muitas vezes, a prisdo durante o processo €, no caso
da operacdo Lava Jato, a adesdo ao instituto da delacdo premiada.
As mudancas no publico-alvo também tornam explicitas as desi-
gualdades juridicas existentes em nosso sistema, como pretendemos
demonstrar ao longo do texto.

A Acao Penal 470 ou “Mensalao”

A Acdo Penal 470 ou “Mensalio” tem inicio com denuncias na
imprensa de que, nos primeiros anos do governo Lula, parlamenta-
res da base aliada receberam uma “mesada” para apoiar projetos do
Partido dos Trabalhadores (WERNECK, 2012). Tudo se iniciou com
a divulgacao de declaragdes do entido deputado federal Roberto Jef-
ferson (PTB) de que seu partido e outros recebiam periodicamente
quantias significativas de empresas para apoiar a votacio de projetos
do governo ao longo dos seus primeiros anos. O deputado que acu-
sava os colegas o fez apds ser também denunciado em um escandalo
envolvendo escandalo envolvendo a direcdo dos Correios. Um video
no qual o entdo diretor dos Correios foi flagrado cobrando propina
em troca de facilidades para empresas em licitagdes publicas acabou
envolvendo o deputado. Uma das consequéncias foi a criacdo de uma
Comissdo Parlamentar de Inquérito (CPI) para investigar o ocor-
rido. Os desdobramentos da CPI resultaram em investigacoes poli-
ciais e no processo judicial do Mensaldo. Ainda durante o processo,
o depoimento de acusados permitiu identificar financiamentos de
campanhas eleitorais ndo declarados a Receita Federal. Empresd-
rios e banqueiros, com o intuito de receber beneficios futuros, foram
responsabilizados por eles, que teriam beneficiado partidos da base
do governo, em especial do PT.
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O financiamento de campanhas politicas por empresas priva-
das era, nessa época, permitido por lei no Brasil, mas o problema ¢
que os recursos obtidos ndo tinham sido declarados nas prestagoes
de contas dos politicos, tendo sido omitidos ao longo e depois da
campanha eleitoral, constituindo-se no que seria conhecido como
“caixa 27, exatamente porque nio se tratava de recursos oficiais e
declarados. As acusagoes de Roberto Jefferson foram levadas adiante
e inseridas no processo, levando a tipificacdo penal das atividades
denunciadas como crimes: corrup¢io, formacdo de quadrilha, lava-
gem de dinheiro, peculato etc.

Diversamente de processos criminais com acusag¢des semelhantes,
o Mensalao foi o primeiro com inicio e término no Supremo Tribunal
Federal. Isso foi possivel porque existe, no Cédigo de Processo Penal
brasileiro, a prerrogativa do “foro por prerrogativa de funcio”, o que
significa que certas pessoas tém direito a um lugar préprio de julga-
mento que ndo o do cidaddo comum em fun¢do de um status juridico
especifico que lhes € atribuido pelo exercicio de certas funcdes publi-
cas.” A prerrogativa, também prevista em constituicoes anteriores,
foi ampliada na nossa ultima Constituicdo, de 1988. Segundo noticias
da Empresa Brasileira de Noticias (EBC), 22 mil autoridades se bene-
ficiam, hoje, do dispositivo constitucional. Presidentes da Reptiblica,
ministros, senadores, deputados, governadores, prefeitos, conselhei-
ros dos Tribunais de Contas, juizes, procuradores da Republica e pro-
motores, mesmo quando praticam crimes comuns, ndo sdo julgados
em tribunais de primeira instancia por juizes singulares, mas por tri-
bunais superiores, de decisdo colegiada.'

Desse modo, a distribuicdo de direitos constitucionais no Bra-
sil no se configura de maneira uniforme entre os cidaddos. Isso
porque a ideia de igualdade juridica ¢ ambigua: por um lado, estd
associada a igualdade de todos perante a lei, prépria das revolugdes

9 Artigo 69, VII e artigos 84, 85, 86 e 87 do Cddigo de Processo Penal.

10 Deacordo com artigo publicado por Vladimir Passos de Freitas (2007), os direi-
tos ao foro privilegiado e suas especificidades podem ser observadas nos seguintes
artigos constitucionais: CF art. 29, VIII; 52 (Ie II), 101 (I, “b” e “c”) 105 (I “a”), 108
(I “a”). Recentemente, o STF, em um julgamento que durou aproximadamente um
ano, limitou as prerrogativas de parlamentares federais a esse foro, restringindo-as
a crimes cometidos durante o mandato e em funcdo dele. Os processos existentes
serdo julgados um a um para decidir se ficam no STF ou descem para foros inferiores.
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burguesas do século XVIII, significando que os cidadaos de diferen-
tes status tém um minimo comum de direitos (MARSHALL, 1967);
por outro lado, seguindo uma tradicao aristotélica reproduzida nas
palavras do jurista Rui Barbosa nos idos dos anos 1920, “a regra
da igualdade €é quinhoar desigualmente os desiguais na medida
em que se desigualam”, isto €, os diferentes cidaddos devem ser
tratados desigualmente e apenas os cidaddos semelhantes entre si
teriam tratamento igualitdrio (BARBOSA, 1999; MENDES, 2005).
Assim, os direitos, no Brasil, assumem frequentemente a forma de
privilégios, tal como no Brasil colonia ou nas nossas monarquias,
contrariando o principio da sua universalizacdo previsto na nossa
ultima Constituicdo como algo fundamental em uma Republica
democrdtica, conforme possivel verificar pelo seu artigo 5°: “Todos
sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garan-
tindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a invio-
labilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade”.

Na pritica, casos que resultassem em julgamento pelos tribunais
superiores sempre foram apontados pelo Ministério Publico como
uma das razdes para a impunidade de poderosos, visto que, comu-
mente, antes do Mensaldo, os ministros desses tribunais somente
realizavam seu julgamento depois de um longo trajeto em tribunais
de primeira e segunda instancias (conforme o acusado tivesse ou nio
a prerrogativa do privilégio de funcio), onde sdo impetrados ini-
meros recursos pelas partes, patrocinados por grandes escritérios
de advocacia. Isso, somado ao argumento dos ministros quanto a
demora em julgd-los devido ao crescente niumero de processos sob
sua responsabilidade e a grande extensdo dos mesmos, muitas vezes
resultava, por exemplo, em prescri¢ao do crime ou em nulidade dos
processos pela desqualificacdo dos procedimentos instrutérios con-
duzidos pela policia ou pelo Ministério Publico.

No caso do Mensaldo, a surpresa € que a prerrogativa do foro
privilegiado acabou resultando em um problema para a defesa, ape-
sar dos inimeros advogados e dos vultosissimos recursos financei-
ros e ndo financeiros envolvidos. Isso porque, na A¢do Penal 470, o
Supremo Tribunal Federal atuou como tribunal de primeira instan-
cia devido ao foro privilegiado dos denunciados, o que também con-
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taminou aqueles que nio o tinham. O ministro relator, oriundo do
Ministério Publico, cercou-se de juizes federais auxiliares - inclu-
sive 0 juiz Moro, que futuramente conduziria o processo da Lava Jato
-, realizando a instrucdo do processo desde seus primeiros passos.
Assim, nio s6 se emprestou inusitada celeridade ao processo, mas
credibilidade institucional indiscutivel aos indicios apurados na
sua instrucdo, sob orientacdo do préprio STF, inviabilizando uma
das mais eficazes estratégias de defesa nas instancias superiores."
Ocorre que o STF também procedeu como muitas vezes procedem
os juizes de primeira instancia, aceitando como provas indicios apu-
rados no inquérito policial.’? Ou seja, mesmo ocorrendo na vigéncia
das mesmas leis processuais, o resultado do julgamento surpreendeu
porque a instancia que instruiu e julgou o processo era a ultima de
nosso sistema de justica, evidenciando o alto grau de arbitrio que o
sistema permite, capaz de produzir resultados contraditérios com o
emprego dos mesmos procedimentos legais.

Ao cabo do julgamento, foram condenados deputados e minis-
tros, grande parte da lideranca do PT, representantes partiddrios de
longa data e possiveis sucessores de Lula, empresdrios e banqueiros.
Segundo o sociélogo Alexandre Werneck (2012), foi o maior julga-
mento do Supremo Tribunal Federal, com 38 réus, cuja peca de acu-
sacdo, levada a cabo pelo procurador-geral da Republica, continha
mais de 50 mil pdginas. A maioria dos réus foi condenada a prisdo em
regime fechado, com penas severas. Foi também, segundo Werneck,
o primeiro caso em que uma grande autoridade (ministro da Casa
Civil) foi condenada por corrupgio no Brasil: 10 anos e 10 meses de
prisao em regime fechado.

Os advogados se depararam com algo novo: com seus clientes
encarcerados, novas estratégias de defesa deveriam ser levadas em

11 Veja-se, por exemplo, o que aconteceu com a Operacdo Satiagraha, que teve seu
processo anulado pelo STF em razdo de vicios processuais na colheita de provas na
instrugdo do processo. Disponivel em: http://www.redebrasilatual.com.br/poli-
tica/2015/08/anulacao-total-da-operacao-satiagraha-transita-em-julgado-5374.
html. Acesso em: 15 ago. 2016.

12 Nesse caso, € interessante notar que uma referéncia citada para legitimar esse
procedimento foi Jodo Mendes de Almeida Junior, jurista paulista do fim do século
XIX e inicio do XX, defensor de um modelo misto, semi-inquisitorial, para o pro-
cesso penal brasileiro (ALMEIDA JUNIOR, 1920; KANT DE LIMA, 2013b).
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conta. Por outro lado, o protagonismo do Ministério Publico nos jul-
gamentos de acusados em casos semelhantes, antes reconhecido iso-
ladamente, agora definitivamente passa a dividir espagco com outros
atores: os juizes. Muito embora, num primeiro momento, ainda
fossem representados pelos ministros do Supremo, principalmente
pelo seu presidente, cogitado pela midia até mesmo como candidato
a Presidéncia da Republica por seu desempenho no processo.

Sobre culpados e inocentes: cenas e atores
no processo de criminalizagdo®

H4d alguns anos, eram os procuradores federais os herdis da ocasido.
As manchetes da imprensa, assim como o discurso oficial do Minis-
tério Publico sobre as mudancas ocorridas na instituicio, enfatiza-
vam essa centralidade (KRIEGER, 2000).

Contrapondo-se a policia, muitas vezes posta sob suspeita de
ineficdcia, de corrupcio ou de cerceamento de suas atividades por
seus superiores, os procuradores apresentavam seus resultados com
denuncias cada vez mais frequentes de crimes praticados por pode-
rosos: banqueiros, empresdrios, altos funciondrios publicos cujas
condutas eram submetidas a julgamento na forma de diferentes
tipos penais: corrupc¢io, lavagem de dinheiro, formacdo de quadri-
lha, entre outros.

Os resultados nos processos, porém, dependiam da aceitacdo
dos juizes daquilo que os procuradores apresentavam como pro-
vas, comumente questionadas por advogados. Estes, por sua vez,
foram gradativamente se especializando na defesa de crimes eco-
nomico-financeiros ou em “macroprocessos”, assim denominados

13 Segundo Michel Misse (2008), o processo juridico da criminaliza¢io é prece-
dido e sucedido por outros processos sociais cujos critérios seletivos determinam o
que, quem e como fatos e pessoas serdo criminalizados. O primeiro € a criminacéo, a
definicdo de que um curso de agdo possa ser um crime; o segundo € a incriminacio,
a associacido de uma pessoa a autoria do fato criminado; a terceira € a criminaliza-
¢do propriamente dita, que € a tipificacdo juridica da acusacio e, eventualmente, a
condenagio criminal; finalmente, a sujei¢éo criminal, que consiste na identificacdo
do criminoso a um tipo penal genérico, uma espécie de rétulo criminal que lhe foi
imposto pelo sistema e que passa a contaminar todos os que a ele sdo associados.
Através da sujeicdo criminal, sdo selecionados preventivamente os supostos sujeitos
que compordo um tipo social cujo cardter ¢ socialmente considerado como pro-
penso a cometer um crime.
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em razdo dos inimeros volumes que os constitufam. Como disse
publicamente um famoso criminalista: “Hoje, 80% a 90% das cau-
sas que defendemos estdo ligadas ao direito econdmico e tributdrio.
[...] Cerca de 70% dos casos que atendo hoje sio relativos a crimes
econOmicos e financeiros” (Semindrio de Advocacia Criminal, OAB
RJ, agosto de 2000).

Como jd mencionado, uma das estratégias mais frequentes desses
criminalistas, segundo os procuradores federais, era procurar des-
qualificar “provas” apresentadas pelo Ministério Publico, alegando
inconstitucionalidade e/ou erros no recolhimento de documentos ou
em escutas telefonicas realizadas pela policia, nem sempre autoriza-
das nos prazos legais, como foi o caso mencionado anteriormente da
Operacio Satiagraha. Essa e outras dificuldades justificavam a sele-
¢do dos casos que deveriam ser levados adiante, recusando-se, por
exemplo, aqueles nos quais o “custo-beneficio” ndo compensasse
a dificuldade na obtencdo de provas aceitdveis pelo juiz, ainda que
essa selecdo contrariasse o “principio da obrigatoriedade”, ou seja,
a obrigacdo legal da denuncia caso se apurem indicios de autoria e
materialidade do crime imposta ao Ministério Publico pela doutrina
processual penal brasileira (MOUZINHO, 2007).

Doutrinariamente, o “principio da obrigatoriedade” se opde ao
“principio da oportunidade” e a prevaléncia legal explicita de um ou
de outro no controle das agdes dos agentes publicos tem consequén-
cias ndo despreziveis. No caso da obrigatoriedade, o nio cumpri-
mento das agdes prescritas, por erro ou omissdo, ocasiona a culpabi-
lidade do agente, sendo seu controle exercido de acordo com o grau
de discricionariedade que possui, a ser apurado pela correspondén-
cia de suas agdes com a sua competéncia e a letra da lei, independen-
temente das razdes de seu erro ou omissao e do resultado positivo ou
negativo alcancado; seu cumprimento correto, por outro lado, nio
enseja premiac¢ao, pois nio € mais do que sua obrigacdo. No caso do
principio da oportunidade, a acdo é uma escolha do agente ante um
protocolo prévia e consensualmente estabelecido pela instituicio e
ele, portanto, torna-se responsdvel por ela, justificando-a e pres-
tando contas, a posteriori, mesmo quando agiu contra as prescri-
coes legais. Se for bem-sucedido, muitas vezes ¢ premiado por seu
senso acurado de discernimento e pelos riscos que aceitou correr
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para desenvolver sua acdo. Aqui, importa ndo somente o resultado,
mas também as razdes que levaram o agente a praticar o ato.

E 6bvio que o principio da obrigatoriedade pretende um controle
repressivo das agdes dos agentes, no contexto de instituicdes que nao
desenvolvem protocolos consensuais deacdo, em funcio daavaliacdo
da conformidade de sua acdo a um curso prévia e abstratamente
definido, fragilizando os mesmos no decurso de suas atividades
funcionais, pois estdo sempre sujeitos a estar desobedecendo normas
abstratas cuja interpretacdo nem sempre € univoca. Tal ambiguidade
enseja frequentemente reacdes corporativas as acusagdes que visam
culpabilizar os agentes publicos, uma vez que todos se sentem
soliddrios por estarem igualmente fragilizados. Por outro lado, o
principio da oportunidade produz a responsabilidade pessoal dos
agentes e ndo seu anonimato institucional.'*

Os casos que chegam ao Ministério Publico que se tornam ou ndo
objeto de dentincia e formacao de processos - de criminacio e incri-
minagio, portanto (MISSE, 2008) - resultam de investigacdes que se
iniciam de diferentes formas, desde denuncias encaminhadas dire-
tamente ao 6rgio (identificadas ou ndo), resultados de comunicagdes
e/ou investigacdes realizadas por outros 6rgaos' ou mesmo a partir
de “suspeita” dos procuradores sobre determinados individuos, em
virtude, por exemplo, de perfis expostos em revistas econémicas de
circulacdo comum entre empresdrios. Ao lé-las, os procuradores
podem detectar exposicdo de riquezas ou bens incompativeis com os
recursos ou declaragdes ao fisco, e esses individuos passam a ser alvo
de suspeicdo, o que pode resultar em esforcos para verificar a pro-

14 Nos Estados Unidos, onde vige universalmente o principio da oportunidade ou
discretion, os agentes podem agir contra a lei, mas estdo sujeitos a prestacio de
contas de seus atos (accountability). No Brasil, os agentes exercem sua discriciona-
riedade de acordo com seus diferentes niveis de responsabilidade, mas estdo sempre
obrigados a demonstrar a legalidade de seus atos (KANT DE LIMA, 2013a).

15 Segundo Vidal (2013), o “Cédigo de Processo Penal, em seu pardgrafo unico do
art.4°, também atribui capacidade de investigacio a outras autoridades adminis-
trativas, como por exemplo, as Comissoes Parlamentares de Inquérito, os oficiais
militares (no tocante aos crimes militares), os chefes de reparti¢do publica ou os
corregedores permanentes, assim como promotores de justica, dentre outros”.
Para maior compreensdo do processo de vigilancia e investigacdo no ambito da
Receita Federal e dos dilemas propostos por diferentes instancias de investigacio,
ver Miranda (2015).
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cedéncia ou nio da suspeita (MOUZINHO, 2007). Também ndo era
incomum que os procuradores iniciassem uma investigacdo a partir
de uma denuncia na imprensa utilizando o principio da obrigato-
riedade, que, no entanto, era recusado em outros momentos, acen-
tuando o largo arbitrio que rege as escolhas (MOUZINHO, 2007).
Como se viu, o arbitrio dos procuradores € limitado por esse princi-
pio, enquanto os juizes tém seu amplo arbitrio na selecio da prova e
na interpretacio da lei, definido como principio do “livre convenci-
mento motivado do juiz”, garantido constitucionalmente (MENDES,
2012; DE SETA, 2015).

Como podemos notar, no cendrio das acusagdes publicas, mui-
tos sdo os atores: a imprensa, a policia, os funciondrios da Receita,
os procuradores, os juizes. Outros, porém, anteriores a delacdo pre-
miada, eram muito importantes: parentes ou ex-sécios, persona-
gens comuns em investigacoes nas quais as suspeitas iniciais eram
resultado de dentncias encaminhadas ao Ministério Publico, mui-
tas vezes por vinganca, mas que contribufam com informagdes fun-
damentais, tais como dados de contas bancdrias no exterior, entre
outros. Foi o que aconteceu no processo contra o ex-prefeito da
cidade de Sao Paulo Celso Pitta, cujo esquema de corrupgio foi iden-
tificado a partir do depoimento de sua ex-mulher, Nicéia Camargo
(VILELLA, 2014). Outro exemplo bastante conhecido foi o do irmio
do ex-presidente Fernando Collor, Pedro Collor, cujas dentincias
resultaram em processo e no impeachment do entdo presidente.
Entretanto, aqueles que procuravam o Ministério Publico ou mesmo
a imprensa para suas denuncias eram tratados ndo como cumplices
ou delatores, mas como testemunhas fundamentais no processo,
ainda que sobre eles pudesse cair a pecha moral de traidores dos seus
amigos e/ou familiares.

Os casos de sucesso que se iniciavam com a seletividade da poli-
cia e do Ministério Publico acabavam coincidindo com os casos de
repercussdo. Neles se concentram as “forcas-tarefa”, operacoes que
reinem policiais de diferentes locais, com acompanhamento direto
e constante do Ministério Publico e contato frequente com juizes.
Nessas operagdes, como explica Vidal (2013), diferentemente dos
demais casos, hd um objetivo comum e grande colaboracdo entre
os orgios. Elas também devem ser formadas por policiais que res-
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peitem o sigilo da investigacdo, permitindo a efetiva producdo dos
documentos necessdrios a formacdo do inquérito policial, proce-
dimento administrativo e inquisitorial que serd encaminhado pela
policia ao Ministério Publico para iniciar o processo formal de acusa-
¢do no sistema de justica criminal. Ainda assim, € importante notar
que, embora o sigilo dos agentes seja idealmente esperado no que
tange aos envolvidos e investigados, na pratica, a quebra do sigilo
para a imprensa ao longo das investigacoes € frequente, como pode-
mos observar na Opera¢ido Lava Jato. O vazamento para a imprensa
tem sido amplamente criticado pelos advogados de defesa, conforme
observado no semindrio denominado Ato em Defesa da Advocacia
Criminal, j4 mencionado e ao qual assistimos.

No Brasil, os procedimentos que constituem um processo crimi-
nal estdo divididos em fases, as quais correspondem atuacdes lidera-
das por membros de diferentes corporacgoes, que utilizam diferentes
- e, muitas vezes, contraditdrias - 1égicas na construcio da verdade
judicidria. Comumente, uma investigacio se inicia pelo inquérito
policial, que ¢ dirigido pelo delegado, embora conte formalmente
com a supervisdo do Ministério Publico e do juiz. O inquérito policial
¢ um procedimento administrativo, ndo judicial, e, por isso mesmo,
pode ter cardter explicitamente inquisitorial, isto €, registrar por
escrito, com fé publica'® emprestada pelo cartdrio que a delegacia pos-
sui, em linguagem juridica, informacdes obtidas dos envolvidos sem
que estes tenham conhecimento das suspeitas contra eles (KANT DE
LIMA, 1995). Os registros policiais, assim, constituem-se em afirma-
coes fidedignas que reforcam a presuncdo de culpa dos envolvidos,
seguindo entranhados” no processo com a indicacdo dos elementos
juridicos que formaram a convicgio da policia sobre sua culpabilidade.
Esses registros, na forma de autos de um inquérito, sio encaminhados
ao Ministério Publico, que faz a dentincia e a encaminha ao juiz, que
a aceita ou ndo. Somente apds esse procedimento € que o processo se

16 Fé publica é um termo juridico que denota um crédito que deve ser dado, em
virtude de lei expressa, aos documentos e certiddes emitidos por alguns servidores
publicos ou pessoas com delegacio do poder publico no exercicio de suas funcoes,
reconhecendo-os como fidedignos.

17 A expressdo “entranhados” significa que sdo parte constituinte do processo,
definindo, inclusive, o inicio de sua numeracao.
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torna efetivamente publico e os envolvidos tomam conhecimento das
acusacoes. A partir dai, o processo passa a se desenvolver sob o princi-
pio e alégica do contraditdrio publico, s6 interrompido pela sentenca
judicial. Nao poucas vezes, ocorre de essas verdades judicidrias, cons-
truidas com ldgicas diferentes, se desqualificarem umas as outras,
opondo as corporagdes que as produziram quanto a legitimidade do
resultado do processo em alcancar a desejada “verdade real”.’* Como
se vé, é uma reparticdo publica do Poder Executivo, o cartério da dele-
gacia, que primeiro tipifica e registra com fé publica a culpa do indi-
ciado, resultando disso uma promiscuidade de competéncias entre o
Poder Executivo e o Poder Judicidrio.

E evidente, portanto, a diferenca de procedimentos entre
ocasides em que essas vdrias corporagdes estdo articuladas em uma
forca-tarefa daquelas em que nio estdo, tendo sua tendo a atuacio
das mesmas uma efetividade diferenciada, embora, em ambos os
casos, estejam sendo desenvolvidas em obediéncia as mesmas leis e
regras processuais.

Durante a fase do inquérito policial e do processo judicial, ao
juiz caberd autorizar procedimentos de instrucdo para garantir a
producio da “verdade real”, numa espécie de retrospectiva do que
ocorreu, quando se deverd conhecer o percurso desenvolvido até o
fato criminoso e depois dele. Na fase do inquérito, como jd se disse,
esse procedimento € sigiloso para os envolvidos. Jd na fase proces-
sual, conhecida a acusacio pelos envolvidos, isso € realizado obe-
decendo-se ao principio constitucional do contraditorio, que

18 “O principio da verdade real, informa que no processo penal deve haver uma
busca da verdadeira realidade dos fatos. [ ...] Diferentemente do que pode acontecer
em outros ramos do Direito, nos quais o Estado se satisfaz com os fatos trazidos nos
autos pelas partes, no processo penal [ ...], o Estado nio pode se satisfazer com a rea-
lidade formal dos fatos, mas deve buscar que o ius puniendi seja concretizado com
a maior eficdcia possivel” (GOMES, 2016). Na prdtica, esse controverso principio
dd poderes instrutdrios aos juizes, que, por iniciativa prépria, podem solicitar dili-
géncias quando nio satisfeitos com os fatos levados a juizo pelo Ministério Publico e
pelos acusados.

19 Como jd mencionado, essa promiscuidade, de acordo com a legislacio e a dou-
trina, foi criada no final dos anos 1880, quando, diz a doutrina, o inquérito policial
separou a policia da justica (ALMEIDA JUNIOR, 1920). Evidentemente, nio houve
separacdo, mas criacdo de instancias sucessivas de incriminagdo no Executivo e no
Judicidrio, o que contradiz o principio constitucional de presuncio da inocéncia.
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implica que a toda acusacio corresponde o direito de defesa. Entre-
tanto, quando se trata de processo penal, usa-se obrigatoriamente a
logica do contraditdrio para opor opinides sobre os fatos ocorridos
ou mesmo para negar a existéncia desses fatos. Essa légica, como jd
mencionado, implica dissenso obrigatdrio e infinito entre as par-
tes (acusacio e defesa), o que s6 € interrompido pela autoridade do
juiz. Dessa maneira, o processo ndo produz consenso sobre fatos,
ficando a decisdo sobre o que foi provado ou nio a critério exclusivo
do juiz. Por isso mesmo, o juiz também pode ter participacio ativa,
mandando produzir provas e discordando até mesmo daquelas que
foram consensuadas entre a acusagio e a defesa (GRINOVER, 1999).
A légica do contraditério, que impde o dissenso, também vige nas
decisdes colegiadas e nas doutrinas contraditérias que sdo acionadas
durante os debates que antecedem as sentencas. E frequente tam-
bém o desacordo de interpretacdes e de decisdes, mesmo quando as
decisoes sdo tomadas por 6rgios colegiados (DE SETA, 2015).

Os juizes, para elaborar suas decisdes, costumam dizer que
“sentem” a verdade do processo e justificam a decisdo a posteriori,
em obediéncia ao principio do livre convencimento motivado do juiz
(MENDES, 2012). Fica claro o alto grau de arbitrariedade que o pro-
cesso confere ao juiz, inclusive porque ele pode interferir solicitando
novas provas, inquirir testemunhas, solicitar laudos técnicos, refor-
car procedimentos (como escutas telefonicas) ou desqualificar o que
foi apresentado anteriormente.*

A arbitrariedade do processo relacionada ao livre convenci-
mento motivado do juiz foi alvo de criticas recentes de advogados
criminalistas na ocasido do Ato em Defesa da Advocacia Criminal e
do Direito de Defesa. Diz um deles: “O livre convencimento ¢ uma
trampa [...]. A prova é toda feita pelo juiz e hd sempre condenagio.
Hoje estamos sentindo o retorno disso”.

E ainda, se referindo as agcoes dos juizes e a formacio de futu-
ros procuradores e magistrados: “Eles dao as palavras o sentido que
querem. S3o promotores, juizes, que passam em concurso lendo o
qué? Nao hd bibliografia que aborde o garantismo penal. Hoje, o que

20 Nesse sentido, ¢ exemplar a exposi¢do de motivos do Cédigo de Processo Civil
de 1939, elaborada pelo entdo ministro Francisco Campos.
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estd valendo € o positivismo jurisprudencialista: todo poder emana
do Judicidrio”.

Foi considerando essa organizacdo do nosso sistema criminal
que Lula foi conduzido coercitivamente a Policia Federal, com risco
de prisdo ante sua recusa em se apresentar para depor, ainda que
sobre ele ndo pesasse nenhuma acusacdo formal. O que ninguém
observou - nio importa se aqueles que criticavam a a¢io da justica e
a conducio policial ou os que a defendiam - foi a naturalizacdo com
que trataram a tradicdo inquisitorial presente no processo criminal
brasileiro. Nota-se que o ex-presidente Lula, ainda que mencionasse
repetidamente sua origem operdria e suas prisoes a época da dita-
dura militar, também pareceu nio se dar conta de que aquilo que
ele apresentava como um absurdo juridico e uma injustica, ou seja,
sua conducio forcada e a decorrente suspeicdo que ela implicava, era
fato corriqueiro e previsivel para qualquer cidadao investigado, coe-
rente com a légica de nosso processo tradicional.

As confissdes e delagdes premiadas e o processo inquisitorial

J4 no processo que sucedeu ao Mensaldo, oriundo de uma forca-
-tarefa que se denominou originalmente de “Operacdo Lava Jato”, o
principal procedimento investigativo resultou na chamada “delacdo
premiada”.*

Esse instituto difere do instituto tradicional da confissao judicid-
ria contemporanea porque esta se destina formalmente a confirmar
as informacoes jd conhecidas da autoridade que conduz a investiga-
cdo, seja ela a policial ou o Ministério Publico.”? Esse instrumento,
presente nos processos judicidrios penais inquisitoriais de cunho
tanto religioso quanto secular, ensejava o emprego da tortura como
forma legitima de produzir uma verdade judicidria confidvel, com

21 Ou “colaboragdo premiada”, segundo a Lei 12.850, de 2 de agosto de 2013 (cap.
11, art. 3° a0 7°).

22 E corrente a opinido de juristas que, por nio ser possivel condenar o réu com
base apenas em sua confissdo, o processo nio se caracteriza como inquisitorial. Ora,
a inquisitorialidade é exatamente o oposto: a confissdo, para ser vdlida, obrigato-
riamente tem de confirmar o que jd se sabe por outros meios. Inclusive, quando as
declaracdes do réu nio correspondem ao que se sabe, ele pode incidir no crime de
autoacusacio falsa. Seria o caso dos “laranjas”, por exemplo, se assumissem que
sdo os autores das infracdes a eles atribuidas (art. 341 do Cédigo Penal).
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a revelacido do acusado nio s6 dos atos cometidos, mas, principal-
mente, de suas inten¢des ao cometé-los. Isso porque a acusacdo era
desconhecida do acusado, que devia adivinhd-la no decorrer do pro-
cesso de interrogatdrio (KANT DE LIMA, 2006; LIMA, 2006). Her-
dando as conotagdes religiosas e morais dessa tradicdo, a confissdo,
no Brasil, processualmente, se constitui inclusive como atenuante
(art. 65, 11, do Cédigo Penal), merecedora de um prémio na aplicagio
de uma pena menor, pois ela, conservando o mesmo nome do insti-
tuto religioso, implica ndo s6 a submissdo do acusado a acusacio do
Estado, mas também o arrependimento daquele que confessa e, em
consequéncia, a sua salvagdo espiritual.

Em contraste, no caso da dela¢do premiada, o prémio é devido
quando, e apenas quando, o delator apresenta informacdes ainda
desconhecidas das autoridades que possam levar a descoberta de
provas materiais e de autoria de outros crimes cometidos e que sejam
de interesse das investigacoes.

Ocorre que, muitas vezes, esse instituto € associado as prdticas
vigentes nos Estados Unidos referentes a barganha realizada nos pro-
cessos criminais (plea bargain). Nio hd, no entanto, semelhanca, pois
o processo, nos Estados Unidos, ¢ um direito constitucional do acu-
sado, que pode desistir dele se assim achar vantajoso, economizando
tempo e recursos de ambas as partes, defesa e acusagio (BISHARAT,
2015). Assim, trata-se de negociar, por parte da defesa, a reivindica-
¢do de um processo, 14 denominado universalmente de trial by jury;
e, por parte da acusacio, oferecer em troca a mudangca da classificacio
penal que implique diminuicio de pena (KANT DE LIMA, 2010).

No Brasil, no entanto, como vimos, nio somente a denuincia é
obrigatdria, como também € obrigatdria a submissao do acusado ao
curso do processo, que € indisponivel para o acusado e de iniciativa
do Estado e deve seguir todos os seus tramites, sé se encerrando
com a sentenca judicial. Entdo, nesse caso, ndo hd, por parte do réu,
nenhum direito constitucional cuja desisténcia negociada permi-
tiria encerrar o processo em virtude de seu préprio interesse, mas
somente quando assim for interesse do Estado, avaliado pelo juiz
responsdvel por homologar a delagio.

A delacdo premiada brasileira, assim, reproduz judiciariamente
as prdticas da inquisi¢do, expressas principalmente no Titulo VII do

254 ROBERTO KANT DE LIMA | GLAUCIA MARIA PONTES MOUZINHO



Livro Il do Regimento do Santo Oficio de 1640.* Inclusive, no mesmo
regimento, consta que, quando nio confessavam tudo, eram consi-
derados “diminutos”:

Livro II, Titulo VII: De como se hdo as confissdes aos presos, e das
admoestagdes que se hdo de fazer antes de serem acusados por
diminutos

§ 2. Tanto que algum preso disser, que quer confessar suas culpas
os Inquisidores o admoestario [ ...], e lhe fardo saber que estd obri-
gado a dizer de vivos, mortos, ausentes, presos, soltos, ou recon-
ciliados, tudo o que tiver com ele comunicado contra a nossa Fé
[...] (grifo nosso).

Estudiosos dessa época também explicitam essa diferenca entre
uma confissdo completa e uma diminuta: “Os cristios-novos do Rio
de Janeiro conheciam o funcionamento do Tribunal do Santo Oficio,
sabendo que para salvar suas vidas deveriam denunciar a todos que
conheciam, confessar tudo o que os inquisidores quisessem” (SILVA,
1995, p. 106).

E, mais adiante:

23 Agradecemos a professora Lana Lage da Gama Lima a indicacio das referéncias
legais e bibliogrdficas sobre os procedimentos inquisitoriais. Cf. Regimento do Santo
Oficio, 1996, Titulo VII, nos & 3,5 e 6: “ § 3. Tratardo os Inquisidores com grande
cuidado, de examinar, e inquirir o 4nimo do confidente, se € verdadeiro, ou fingido,
se faz sua confissdo com intento de escapar da pena, que merecia por suas culpas,
ou com zelo de livrar delas sua consciéncia, e de se converter na Fé de Cristo [...].
Em primeiro lugar mandario ao preso, que declare a pessoa, ou pessoas, que lhe
ensinaram os erros, de que se acusa, o tempo, e o lugar, em que foi, as pessoas, que
se acharam presentes, com toda a miudeza, e o mais que ali passou [...]. § 5. Quando
o preso em sua confissdo disser de pessoas, com que comunicou seus erros se lhe
tomarfo as comunicag¢des com muita miudeza [ ...]. E quando na mesma comunica-
cdo disser de muitos cimplices depois de se haverem tomado com suas confronta-
¢des, e que se passou na comunicacio, serdo segunda vez repetidos por seus nomes,
e apos isso se continuard a declaracio que com ele teve. § 6. Se o preso depois de
confessar suas culpas, no discurso de sua confissdo acrescentar mais cimplices em
alguma das comunicagbes, que tem declarado, ou depuser de outras diferentes em
substancia, e no lugar, a respeito de pessoas de que tem dito, os Inquisidores se ndo
contentaram em remeterem umas comunicagdes a outras, antes fardo, que o preso
declare particularmente e, cada uma os nomes de todas as pessoas, que se assina-
ram presentes [...] com toda as circunstincias, que parecerem necessdrias para os
testemunhos ficarem claros, e contundentes, e as publicacdes, que deles houverem
de sair, se puderem fazer com certeza”.
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Uma das pecas essenciais do processo inquisitorial era a Confis-
sdo - confissdo e delacdo: sem confessar suas culpas, admitir a
heresia e denunciar a todos que o haviam denunciado, o réu era
considerado negativo, ou diminuto, caso esquecesse de denun-
ciar alguém. Como vimos no capitulo anterior, os réus conheciam
bem o funcionamento do Tribunal, e sabiam o que deveriam dizer
(SILVA, 1995, p. 117).

Em outro texto, a mesma autora explica:

[...] A familia era a base da agdo do Santo Oficio; em uma das ses-
soes do processo inquisitorial, a “Genealogia”, o réu declarava
quem eram seus pais, avos, bisavos [...] e assim toda a familia
ficava registrada na Inquisi¢io como parte da nacéo dos cristaos-
-novos; durante o processo, era considerada culpa grave - ou
diminuicdo - a falta de denuncia contra algum membro da fami-
lia. Catarina da Silva Reis foi posta em tormento por nio falar de
sua mée, que jd estava morta; quando era pronunciada a sentenga,
os inquisidores registravam que o réu devia ser recebido no gré-
mio da Igreja, pois havia dito o suficiente sobre sua familia, pais,
marido, filhos (GORENSTEIN, 2005, p. 125).

A confissdo completa, assim, retirava do réu a condicio de dimi-
nuto, podendo, inclusive, ser obtida mesmo quando ele estivesse jd
condenado:

Fica também estabelecido o tormento in caput alienum, isto é,
quando o réu jd estivesse condenado, tendo sido indiciado com
muitos cumplices, poder-se-ia sentencid-lo a tortura para que
confessasse os nomes de seus cumplices. O regimento explica
que so se deve lancar mio deste recurso em casos muito graves,
quando poderiam advir de seu uso “grande fruto”, devendo tam-
bém tal expediente ser comunicado ao Conselho, antes de ser exe-
cutado (LIMA, 1996, p. 66).

Essa analogia com prdticas inquisitoriais parece ser admitida
mesmo por doutrinas juridicas contemporaneas, quando tratam de
eventuais “origens” da delacdo premiada no direito “brasileiro”:
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No Brasil a delagdo premiada surgiu ainda na época em que o pais
era uma colonia de Portugal. Foino ano de 1789, no caso da incon-
fidéncia Mineira (Mota, 1991a, p. 8), na capitania de Minas Gerais
que o Coronel Joaquim Silveiro (sic) Reis, delatou todos envol-
vidos em um plano separatista idealizado por Tiradentes, com o
objetivo de superar as altas taxas da Coroa Portuguesa ao Brasil.

O beneficio oferecido a Silvério foram isenc¢des fiscais, posses e
nomeacodes. Na época Tiradentes assumiu a culpa, inocentando todos
os envolvidos, sendo posteriormente enforcado e esquartejado. Por
isso, atualmente Tiradentes € tido como um herdi pela histéria e o
coronel Silvério como um dos maiores traidores.

A Histdria da legislacdo Penal no Brasil demonstra que houve a
previsdo da delacdo premiada ainda na época das ordenacdes Fili-
pinas, em 11 de Janeiro de 1603, até o inicio da vigéncia do Cédigo
Penal Imperial no ano de 1830 (BITTAR, 2011, p. 89).

Damdsio de Jesus (apud CARDOSO, 2015) aponta que a dela-
¢do era disciplinada no Titulo VI do Cédigo Filipino, que abordava
o crime de “lesa-majestade”, e no Titulo CXVI havia previsao do
beneficio ou perdao:

O Titulo VIdo Cédigo Filipino, que definia o crime de Lesa-majes-
tade (sic), tratava da delag¢io premiada no item 12; o Titulo CXVI,
por sua vez, cuidava especificamente do tema, sob a rubrica.
Como se perdoard aos malfeitores que derem outros a prisio e
tinha abrangéncia, inclusive, para premiar, com o perdio, crimi-
nosos delatores de delitos alheio.

Assim, adotando-se na instrucio judicial contemporanea bra-
sileira o secularmente eficaz instrumento inquisitorial da obten-
cdo da confissdo “completa”, penalizando-se os réus “diminutos”,
o mesmo acaba por ser incorporado pela defesa como estratégia,
principalmente em funcdo da forma como as investigacdes foram
conduzidas, isto &, através de uma forca-tarefa que, articulando os
vdrios operadores das diferentes corporacdes em que o sistema se
divide (policia, Ministério Publico e magistratura), logrou legiti-
mar a credibilidade judicial da producio dos indicios no processo.
A essa circunstancia se soma a possibilidade de decretacido de pri-
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sdes preventivas que acabam por estimular as delacdes completas,
pois as mesmas se convertem na Unica forma que os acusados tém
de obter beneficios imediatos, como sair do cdrcere e recuperar sua
liberdade, mesmo que supervisionada. Note-se que essas delacoes,
de acordo com as informagdes disponiveis (CARDOSO, 2015), ins-
tituidas pela Lei n° 8.072/1990, posteriormente incluidas nas Leis
n° 9.034/1995, 9.080/1995, 9.269/1996, 9.613/1998, 9.807/1999,
10.409/2002, 11.346/2006 e, mais recentemente, consolidadas pela
Lei12.850/2013, também denominada de “nova lei das organizacoes
criminosas”, tém de ser homologadas pela magistratura, que pode
ser representada pelo juiz que conduz a operacio Lava Jato ou pelo
ministro relator do processo nos tribunais superiores para os casos
de acusados que dispdem desse foro privilegiado.

A medida que as investigacdes seguiam seu curso e os acusados
eram presos preventivamente,* comecaram as delagdes, que pro-
vocaram reacoes por parte dos advogados de defesa, acompanhadas
por declaragdes publicas e acdes dos procuradores e dos juizes.

Os advogados criminais denunciavam a arbitrariedade das pri-
soes, atitude expressa na carta que o presidente da OAB nacional
enviou aos conselheiros em junho de 2015:

Senhores Conselheiros.

Cumprimentando-os, venho a presenca de V. Exas., de acordo
com a deliberacdo do Plendrio do Conselho Federal da Ordem
dos Advogados do Brasil, instd-los a pronunciarem-se sobre a
inconstitucionalidade da determinacio de prisdo provisdria com
intuito de obtencio de dela¢do premiada. A prisdo provisdria deve
ser utilizada quando preenchidos todos os requisitos legais, ndo
podendo servir como antecipagio de pena nem como pressio psi-
coldgica para obtenc¢io de delagio (OAB SE LEVANTA..., 2015).

Também se referem ao desconhecimento das provas produzidas.
Segundo o texto publicado no site Consultor Juridico:

24 A prisdo preventiva pode ser decretada pelo juiz sempre que houver ameaca
de interferéncia na instrucio do processo ou como garantia da ordem publica, esta
ultima condicdo definida abstratamente, servindo como instrumento de exercicio
arbitrdrio do juizo (SARMENTO, 2017).
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Defensores alegam ndo ter as mesmas ferramentas que o Minis-
tério Publico Federal: apontam tratamento desigual nos prazos,
auséncia nos autos de provas produzidas na investigacio (inclu-
sive delagdes) e dificuldade de localizar documentos citados nas
denuncias (as acusacoes falam em procedimentos que nio eram
acessiveis) (ATALHOS PARA CONDENAR..., 2015).

E, finalmente, a delagdo como algo imposto e ndo negociado com
os acusados:

[...] solicito o pronunciamento de V. Exas., perante o Conselho
Nacional do Ministério Publico advertindo o egrégio Colegiado
sobre a inconstitucionalidade do procedimento adotado por
alguns membros do Ministério Publico Federal em utilizar as pri-
soes provisorias como meio de persuasio para a obtencio de dela-
coes premiadas (OAB SE LEVANTA..., 2015).

Conforme as delag¢des progrediam, os advogados, quando con-
trdrios a delacio, renunciavam as defesas de seus clientes. Foi o caso
dos advogados inicialmente responsdveis pela defesa do ex-diretor
da Petrobras Renato Duque, que, ante o desejo de seu cliente de
aceitar a proposta da delacdo, preferiram abandonar a defesa. Um
deles chegou a dizer, em matéria produzida pela Folha de Sdo Paulo,
que, para ele, o advogado do delator passa a ser o Ministério Publico
(MEGALE, 2015).

Nio menos importante, outros emprestavam um cardter moral
a delacdo, conforme podemos observar em declaracdo do renomado
advogado criminal e ex-ministro da Justica Marcio Thomaz Bastos a
Folha: “Nao gosto da institui¢do da delagido premiada. Mexe com os
piores instintos do ser humano” (LEITAO e MATAIS, 2013).

E, em artigo de autoria de outro criminalista de renome, atri-
buindo erroneamente sua origem a prdticas judicidrias dos Estados
Unidos, José Carlos Dias:

Esse instituto juridico importado dos Estados Unidos, que se
impregnou na nossa legislacdo também pela influéncia do direito
italiano e pela ideologia punitiva das Maos Limpas, constitui uma
violéncia porque premia quem por duas vezes delinquiu: como
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participe do fato objeto da delagdo e como autor da delacdo, que
constitui conduta gravissima, denotando vicio de cardter, uma
deformidade que jamais poderia ser objeto de barganha (DIAS,
2005, grifo nosso).

Os acusados pelas primeiras delacoes, por sua vez, transforma-
dos gradativamente de suspeitos em indiciados no inquérito poli-
cial e de indiciados em réus denunciados no processo judicial, ini-
cialmente alegavam que as informacgdes obtidas via delacdo eram
mentira, atribuindo auséncia de credibilidade aos delatores com o
argumento de que eram eles préprios suspeitos ou de que nio seriam
confidveis, traidores que eram dos seus cumplices.

Aos poucos, entretanto, apesar de continuarem denunciando
o cardter arbitrdrio das prisdes e a producdo de provas contra seus
clientes, osadvogados comecaram a utilizar cada vez mais as delagdes
como um instrumento de defesa, aparentemente por ser alternativa
Unica para evitar tanto as prisdes preventivas durante o desenrolar
do processo quanto as penas graves que comegaram a ser impostas
aos primeiros condenados e confirmadas nas instincias superio-
res. Diante disso, passam a admitir que o cendrio mudou substan-
tivamente, como ressaltou um deles na ocasido do jd citado Ato em
Defesa da Advocacia Criminal e Direito de Defesa: “J4 defendemos
que ndo deverfamos atuar em casos de delacdo porque era moral-
mente negativo, mas mudamos de ideia e hoje atuamos. Temos que
nos adaptar”.

Mas a “adaptacdo” ndo tem ocorrido sem conflitos, que nao
demoraram a aparecer, como € possivel depreender das palavras de
um advogado criminalista durante o mesmo encontro:

O instituto da delagdo coloca a sociedade em oposi¢io aos advoga-
dos. Isso tem provocado uma relacio de conflito entre advogados.
Se antes nds nos unfamos em torno da oposicao a esse principio,
hoje estd tudo embaralhado... Nem mesmo podemos compartilhar
opinides processuais com nossos colegas porque 0s processos se
alteram ao longo de um tempo curto demais. Nao podemos nos
reunir para discutirmos as estratégias de defesa, para fazer acon-
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selhamentos porque corremos o risco de estarmos sendo moni-
torados.

Referindo-se as relacdes com o Ministério Publico e com o Judi-
cidrio, acrescenta:

As relagdes éticas com o Ministério Publico ndo tém servido ao
exercicio da advocacia criminal. O que hd é uma relacio de sub-
missdo e de impoténcia. Os negociadores ndo tém limites e nem
hd um escopo estabelecido para as delagdes |[...]. Os demais ope-
radores (Ministério Publico, Judicidrio e Policia Federal), em um
discurso moralista, associam o advogado ao defensor da crimi-
nalidade. Os juizes sdo insensiveis aos argumentos da defesa. Os
membros do MP se transformaram em arautos da moralidade. Os
delegados publicizam conversas dos advogados com seus clien-
tes, resultado de escutas telefonicas [ ...]. O olhar da sociedade € de
condenacio antecipada. H4 aprovacio de provas ilicitas e ques-
tionamento dos honordrios dos advogados, considerados crimi-
nosos.

Entretanto, outra consequéncia adveio do uso generalizado
das delacoes: a sujei¢cdo criminal (MISSE, 2008) dos delatores, ndo
importando se agentes publicos implicados nos crimes ou empresd-
rios de renome internacional. Essa foi uma mudanca relevante por-
que, no nosso sistema tradicional inquisitorial, a principal defesa ¢
a negacido da autoria, através da producio de uma versdo contradi-
téria dos fatos, ou mesmo a negacio da existéncia desses mesmos
fatos, ou da auséncia ou impropriedade de sua tipicidade penal,®
em funcdo da culpa que € presumida nesse sistema. Essa presuncao,
como jd mencionado, advém do fato de que os indicios produzidos
sigilosamente sobre os envolvidos pela policia durante as investiga-
¢oes do inquérito policial, de cardter administrativo e conduzidas
no ambito do Executivo, sdo validados em cartério e adquirem fé

25 Como no caso do chamado “caixa 2”, que chegou a ser banalizado pelo préprio
presidente Lula em discurso a época do Mensalio e que recentemente suscitou nova
polémica em virtude de projeto de lei que pretende criminalizd-lo, ao propor tam-
bém a anistia para os que o teriam praticado antes da aprovacido da lei, que poderia
ocorrer através de sua tipificacdo em outros artigos do Cédigo Penal.
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publica diante de terceiros. Assim, como também jd mencionamos,
quando entranhados no processo judicial, precisam ser descons-
truidos pela defesa para que nio sejam tomados como verdadeiros
pelo juiz e utilizados para formar o sentimento do julgador a respeito
da culpabilidade dos acusados; por outro lado, de maneira extrema-
mente ambigua, por ndo terem sido produzidos durante o processo
judicial, também ficam fragilizados e podem ser desqualificados na
fase processual, pois sendo o inquérito policial um procedimento
nao judicial, administrativo e inquisitorial, ndo teria o poder de pro-
var nada por si s6.%°

Assim, como nosso processo, na prdtica, continua tendo cardter
inquisitorial, presumindo a culpa antes da acusa¢io formal (FER-
REIRA, 2013), o acordo da delac¢do nio isenta o delator da culpa -
mesmo quando ndo € realizada a denuncia ou o perddo judicial &
concedido, como prevé a lei -, apenas a confirma e legitima moral-
mente os procedimentos utilizados para a obtencio, enfim, da “ver-
dade real”, ultimo objetivo do sistema.?”

O uso da delagio pela defesa, além disso, acaba por levar os acu-
sados a admitirem sua culpa, fato muito comum entre os criminosos
das classes populares, que chegam a se identificar pelos artigos da lei
pelos quais foram condenados, como 121 (homicidio), 157 (roubo),
155 (furto) etc., mas até hoje rarissimo quando se trata de acusados
dos segmentos superiores da sociedade, acostumados a sistemdtica
desqualificacdo das acusagdes criminais, seja nos crimes comuns
passionais, seja nos crimes de colarinho branco, isentando-se ndo s6
das penas, mas do estigma que as acompanha.

O Ministério Publico, por sua vez, no decorrer desse longo pro-
cesso, ainda nio concluido, mudou o tom de seu discurso, empres-

26 Nossa Constituicio garante a presuncio da inocéncia até o transito em julgado
(art. 5°, LVII) e também o direito ao siléncio (art. 5°, LXIII). Entretanto, a orienta¢io
da prdtica processual penal permanece inquisitorial em funcio da permanéncia do
inquérito policial como possivel e frequente fundamento das dentincias e acusagoes
contra os acusados. Por isso mesmo, a culpa, na prdtica, é sempre presumida, pois
o processo que € desencadeado com a dentincia a pressupde e € obrigatério para o
acusado. Nio € o que acontece quando o processo € um direito disponivel do acu-
sado, cabendo 2 acusacio demonstrar sua culpabilidade (FERREIRA, 2013; BISHA-
RAT, 2015).

27 Leil2.850, artigo 4°, caput e § 4°.
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tando um cardter moral diverso ao delator, ao ressaltar o termo uti-
lizado no texto legal, “colaborador”, ainda que a colaboragio seja
uma das poucas saidas oferecidas aos acusados quando jd presos, e
contra os quais jd se produziam novas acusagoes.

A magistratura, por outro lado, ao ser questionada em suas
acoes, defende o sucesso das delacdes e do modelo adotado, enfa-
tizando a colaboracdo de todos os responsdveis pelas investigacoes
no combate aos crimes dos poderosos, mas, aos poucos, retirando
a centralidade do delator e enfatizando o papel decisivo das provas
documentais obtidas, ainda que s6 possiveis a partir da dela¢do.?

Consideracdes finais

A despeito dos debates entre juristas, da participac¢do incisiva da
imprensa e das declaracdes dos inimeros atores envolvidos, € fun-
damental enfatizar que as grandes operagoes realizadas através de
forcas-tarefa sdo excecdes que dependem de decisdes politicas das
corporacdes envolvidas, de fina articulacdo entre seus agentes e deles
com os membros das demais corporagdes envolvidas nas investiga-
coes e no processo judicial e da quantidade de recursos aplicados,
que também resultam na seletividade dos casos. Ndo sdo, portanto,
universais nem organizadas para esse fim. Para os crimes “comuns”
continua valendo o de sempre. Como chama atengio Vidal (2013),
grande parte do trabalho policial se faz ao largo das grandes opera-
¢oes, com poucos recursos. Os resultados, longe de serem exempla-
res, sdo pifios, como constata pesquisa do Ministério da Justica que
aponta para um numero recorde de homicidios - 59.627 casos, atua-
lizando para o ano de 2016 (WAISELFISZ, 2016) nimeros j4 impres-
sionantes publicados anteriormente (WAISELFISZ, 2011) - com indi-
ces de solucdo minimos, na média entre 5% e 8%, quase todos resul-
tantes de prisdes em flagrante ou da repercussdo do caso na midia, e

28 Encontra-se hd algum tempo tramitando no Congresso uma série de medidas
que sdo consideradas pelo Ministério Publico e pelos juizes federais indispensdveis
para a realizacio bem-sucedida de processos contra esse tipo de acusado. Essas
medidas, entre outras, incluem a validacdo de provas ilicitas desde que obtidas com
boa-fé pelo agente. A Constituicdo de 1988 proibiu o uso desse tipo de provas, em
uma excecio ao jd mencionado principio da verdade real que orienta o processo.
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ndo em decorréncia da eficiéncia das investigagdes de rotina (ENASP,
2012, p. 22; KANT DE LIMA, EILBAUM e SANTOS, 2017).

O modelo do inquérito, por sua vez, ainda que questionado por
agentes policiais federais (MISSE, 2010) e objeto de criticas acadé-
micas contundentes por dar ao Poder Executivo uma parte inqui-
sitorial do processo com privilégio da fé publica de um cartdrio na
producio das provas (KANT DE LIMA, 1995, 2010, 2013b), perma-
nece como lugar significativo na producio sigilosa da suspeicio e da
culpa, independente das operacdes apresentadas como emblemdti-
cas, como a Lava Jato, ensejando tanto oportunidades de condena-
coes quanto de anulagdes e/ou absolvigdes pela desqualificagido pro-
cessual dos indicios apurados durante seu desenvolvimento, como
na jad mencionada Operacao Satiagraha.

A manutencio do inquérito é somada a manutengio da
centralidade da decisdo do processo nas maos do juiz, resultado das
reformas processuais penais do Estado Novo que atingiram tanto o
processo penal quanto o processo civil (Exposi¢io de Motivos, CPC,
1939; Exposi¢ido de Motivos, CPP, 1941). Por isso mesmo, somente
ele tem a autoridade para decidir se a delacdo premiada serd ou ndo
aceita no Ambito do processo e quais serdo os beneficios para o acu-
sado.

O “sistema” de justica criminal, portanto, em seu funcionamento
ordindrio, composto por corporagdes que competem desarticulada-
mente pela producdo auténoma da verdade juridica, sé € acionado
como um sistema em casos excepcionais nos quais se avalia neces-
sdrio um esforco extraordindrio. O cotidiano € formado por quei-
xas dos usudrios, por acusagdes mutuas entre corporagdes acerca
dos resultados ndo alcancados, expressos pelas l6gicas diferenciadas
que movem as investigacoes e o inquérito policial (inquisitorial) e
as fases do processo judicial (contraditério), frequentemente pro-
duzindo verdades juridicas contraditérias. Também sdo notorios os
resultados limitados das inimeras acdes e programas com o propé-
sito de “dar conta da seguranca publica” e da “promocao da justica”,
tais como as Unidades de Policia Pacificadora no ambito do estado
do Rio de Janeiro, as politicas indutivas do governo federal para for-
macdo adequada das policias, a criacdo de conselhos comunitdrios,
da justica itinerante, juizados especiais, centros de mediacio etc.,
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todos com resultados ainda timidos e controversos, como demons-
tram inimeras pesquisas (por exemplo, AMORIM, KANT DE LIMA
e BURGOS, 2003; KANT DE LIMA, 2010; MISSE, 2010; SILVA, 2015;
FILPO, 2016).

Enfim, é em razdo desse ethos inquisitorial que a sujeicdo crimi-
nal, sem que sejam necessdrias alteragdes processuais, com a mera
mudanca de alvo do processo criminal inquisitorial, atinge efeti-
vamente os segmentos mais favorecidos da sociedade brasileira,
sejam eles agentes publicos ou privados, dotados de prerrogativas
processuais ou ndo. Embora em proporc¢des diminutas, inverte-se,
com isso, o padrio de punicio do sistema processual penal no Bra-
sil, anteriormente dirigido quase que exclusivamente a punic¢io dos
segmentos populares.

A pequena propor¢ao dessa reversio, no entanto, obtém despro-
porcional repercussio, observada pela forte reacdo na midia da deci-
sdo do STF que, recentemente, suspendeu a presunc¢io de inocén-
cia apds a condenacdo por 6rgio colegiado jd na segunda instancia
estadual ou federal, o que acarreta a prisdo de muitos dos ja conde-
nados na Lava Jato. O que passou quase desapercebido nesse debate
sobre em que nivel a sentenca condenatdria transitada em julgado
extingue a presuncio da inocéncia, se 0 acérdao do STJ ou do STF ou
o da segunda instincia (tribunais de justiga estaduais e federais),”
¢ o fato de que estatisticas do CNJ apontam que aproximadamente
40% das centenas dos milhares de presos no Brasil estdo detidos sem
terem nenhuma sentenca de primeira instancia, algo que nio causa
nenhuma reac¢io de revolta pela supressdo, na prdtica, do seu direito
constitucional a presuncio da inocéncia.* Ainda mais que, quando
essa sentencga € proferida, 30% desses presos preventivamente nao
sdo condenados a pena privativa de liberdade.®!

29 O STF julgou, no dia 2 de maio de 2018, a diminuicio da extensdo do foro por
prerrogativa de fun¢io em relagdo a alguns dos cargos e sobre o periodo de ocorrén-
cia dos fatos criminalizados.

30 http://www.ipea.gov.br/agencia/images/stories/PDFs/relatoriopes-
quisa/150325_relatorio_aplicacao_penas.pdf. Acesso em: 15 ago. 2016.

31 http://www.cnj.jus.br/sistema-carcerario-e-execucao-penal/audiencia-de-
-custodia/perguntas-frequentes. Acesso em: 15 ago. 2016.
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Esses numeros demonstram ndo sé a incipiéncia quantitativa
desse movimento de punicdo desencadeado contra alvos niao habi-
tuais do processo penal brasileiro, mas também a profunda injustica
dos critérios desiguais que orientam os julgamentos e as represen-
tacdes sobre as consequéncias das condenagdes penais e o papel da
administracio da justica no Brasil.

Essa verdadeira sensibilidade juridica (GEERTZ, 1983) expressa
de maneira inequivoca o viés hierdrquico de nossa sociedade, cuja
presenca foi ampla e genericamente identificada em ensaio primo-
roso de Roberto DaMatta (1979). Uma série de circunstincias histé-
ricas parece apoiar essa permanéncia desde a mudanca da sede do
reino de Portugal e Algarves para o Brasil em 1808, instaurando-se
aqui a monarquia absoluta, logo sucedida ndo pela Republica, mas
por um império “dindstico” que tinha como imperador o filho do
rei de Portugal, depois, ele mesmo, rei de Portugal. Instala-se, por-
tanto, no nascedouro do Estado-nacgio brasileiro, a desigualdade
entre os brasileiros, segmentados em nobres e plebeus. Ademais, um
império escravocrata que perdurou até fins do século XIX, no qual
havia seres humanos que eram sujeitos de direito penal, mas nio de
direitos civis, sendo, nesse Ambito civil, o que o direito denomina
de “semoventes”, equiparados a animais domésticos, selvagens ou
domesticados.

Nio ¢ de admirar, também, que esse Estado nasce tutelando a
sociedade e usando o direito como um instrumento de controle
social. Nao € a toa que a Policia Militar do Rio de Janeiro tem como
sua flamula a coroa do rei de Portugal e nenhum simbolo republicano
ou mesmo imperial, denominando-se a escola de formacao de seus
oficiais Academia Dom Jodo VI. Uma policia do Estado para controlar
e tutelar a sociedade. Nem ¢ por acaso que ndo tivemos um Cédigo
de Direito Civil até 1916, mas tivemos um Cédigo Penal (1830) e um
Codigo de Processo Penal (1832), reformado duas vezes nas décadas
de 40 e 70 do século XIX. Sua ultima reforma, datada da década de
1870 - coincidentemente, década da Lei do Ventre Livre, que, na
prdtica, aboliu a escraviddo -, instituiu o inquérito policial e separou
a policia da justica criminal, instituto administrativo-judicidrio e
segmentacio que perduram até os dias de hoje, tendo sido adotados
pelo Cédigo de Processo Penal de 1941, ainda em vigor.
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Essas desigualdades de tratamento juridico e, principalmente,
mas nio exclusivamente, processual penal® impede a constituicio
da crenca de que hd no Estado democrdtico de direito um minimo de
direitos que sdo comuns a todos seus diferentes cidadaos, sendo os
tribunais a instituicdo que resguarda tais direitos quando, de alguma
maneira, sio feridos por outros cidadaos ou pelo préprio Estado
(MARSHALL, 1967). Em consequéncia, associam-se direitos a pri-
vilégios estamentais, em uma representacio de que se os semelhan-
tes tém os mesmos direitos, os diferentes deles terdo outros direitos,
mas nunca os mesmos direitos. E os tribunais, em vez de serem o0s
guardides dos direitos civis, transformam-se em um poder tute-
lar que tem por funcio tratar desigualmente aqueles conflitos que
ocorrem entre iguais e aqueles que ocorrem entre desiguais, “qui-
nhoando desigualmente os desiguais na medida em que se desigua-
lam”, nas palavras de Rui Barbosa.

E bom lembrar que esses fatos estio em consonancia com o clds-
sico texto, tantas vezes citado - e muitas vezes reproduzido sem
citacdo -, de Jodo Mendes de Almeida Junior (1920), que apontava
para a correlacdo necessdria entre a desigualdade social e juridica e
a inquisitorialidade dos procedimentos penais, fossem eles policiais
ou judiciais. Por essa doutrina, o Estado seria o fiel da balanca dos
conflitos da sociedade, definindo previamente, a seu critério (ou dos
seus agentes), qual deveria ser seu tratamento juridico ou judicid-
rio, conforme fossem conflitos entre iguais ou entre desiguais, con-
siderando-se seu respectivo status social e juridico. Permanece e se
reproduz, assim, a tradicdo estatal de nosso direito ptblico desde a
inauguracio das faculdades de Direito no Brasil no século XIX, desti-
nadas a formar quadros para a administracdo do Estado e ndo advo-
gados para proteger os cidadios contra os abusos do Estado (FAL-
CAO, 1979; SHIRLEY, 1987).

Assim, as tradicdes juridicas no Brasil continuam a enfatizar
seu papel secular de instrumentos de controle desigual da socie-
dade, da qual estdo excluidos o Estado e seus agentes judicidrios,
aparentemente infensas a mudancas culturais e sociais que se veri-
ficam no decorrer de nossa histéria. Reafirma-se, dessa maneira, a

32 Veja-se, por exemplo, as regras juridicas extremamente excludentes que regem
a aquisicdo e transmissdo, por registro publico, do direito de propriedade.
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longa tradicdo da assimetria dessas relagdes, cuja consequéncia € o
fato de que a igualdade s6 pode ser alcancada pela sujeicdo criminal
dos poderosos a0 mesmo critério empregado para sujeitar as clas-
ses populares. A subjetifica¢io juridica universal dos individuos, sua
normalizacdo, preco a ser pago através de seu pertencimento a uma
esfera civica em que todos eles, indistintamente, sdo detentores de
um minimo comum de direitos para compensar as desigualdades
trazidas pelo mercado (MARSHALL, 1967; FOUCAULT, 1983), fun-
damento da ordem juridica burguesa, ndo se atualiza nem quando,
aparentemente, a justica estd sendo feita de maneira igualitdria. Ou,
talvez, a “igualdade pela sujei¢cdo”*® se imponha exatamente por ela
ser feita “a brasileira”.

Nesse contexto juridico avesso, desde o inicio do Estado-nacio,
a crenca nos direitos civis, ndo € estranho que os membros da socie-
dade, em especial aqueles pertencentes as instituicdes de justica cri-
minal e seguranca publica, tenham dificuldade de entender as poli-
ticas publicas de direitos humanos, dificuldade expressa na pergunta
que sempre fazem quando confrontados com esse idedrio: direitos
humanos para os policiais ou para os bandidos? Direitos humanos
para os cidaddos de bem ou para os bandidos? Afinal, direitos huma-
nos de quem?
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