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“Néo ha direito de punir. Ha apenas poder de
punir”

(Clarice Lispector, 1941)



RESUMO

A pergunta a ser aqui respondida surge com a punicdo criminal da Petrobras nos Estados
Unidos, que se deu em razdo dos fatos englobados pela operacao Lava Jato de Curitiba. O olhar
dado a essa pesquisa € o das ciéncias criminais, com o intuito de debater a utilizacdo da
cooperacdo juridica internacional no enforcement transnacional da legislacdo extraterritorial
anticorrupcdo estadunidense. Isto porque 0s agentes de persecucdo da Lava Jato se
autointitularam responsaveis por uma efetiva coopera¢do com aquela jurisdicdo, em razao de
terem repatriado ao Brasil a quase totalidade da multa criminal aplicada a Petrobras. Portanto,
o trabalho parte da versao oficial dos 6rgdos de persecucdo e a contrasta com a verdo que veio
a publico com a Vava Jato, este é o escopo do estudo de caso feito no terceiro capitulo. Antes
dele, sdo discutidos, em capitulos especificos, os interesses politicos criminais e criminolégicos
que justificam a ascensdo da assisténcia direta no pos-guerra fria, bem como um debate
descritivo e prescritivo das categorias dogmaticas de regéncia assisténcia direta em matéria
penal, em especial aquelas referentes ao processo penal e ao direito internacional publico.

Palavras-chave: Cooperacdo Juridica Internacional; Lava Jato; Vaza Jato; Petrobras; FCPA.



ABSTRACT

The question that this thesis wants to see answered, emerges from the Petrobras criminal penalty
in the United States, which has come to be, in the context of the CarWash operation in Curitiba.
The outlook that has been employed to the research, is the one born from criminal sciences,
locating the debate under the uses of international legal cooperation to sustain the transnational
enforcement of the FCPA. Promoted from the fact that prosecuting agents from Carwash
operation self-labeled themselves responsible for an effective legal cooperation in that
jurisdiction, discussing that the fine applied to Petrobras was almost all repatriated to Brazil.
Therefore, this work starts on prosecuting agent's official version and contrasts it with which
has come public after the leaks obtained from The Intercept were released. In fact, that is the
case study scope conceived in the third chapter. Before it, at specific chapters, there’s a
positioning on the criminal-political interests and criminology arguments that justify the rise of
mutual legal assistance after the cold war, as well as a debate on prescriptive and descriptive
regents’ categories of international legal cooperation in criminal matters, especially to the ones

referred to, as criminal procedures and international public law.

Keywords: International Legal Cooperation; Lava Jato; Vaza Jato; Petrobras; FCPA.
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Introducéo

E muito natural para os pesquisadores das ciéncias humanas, especialmente apds o final
da Guerra Fria, a utilizacdo de referentes tedricos e de conceitos que estdo alicercados em
entendimentos produzidos dinamicamente entre Estados e atores ndo estatais em niveis globais.
Temos os exemplos das Agéncias Supranacionais, dos Blocos Econdmicos, dos Organismos
Intragovernamentais e das Grandes Corporacgdes Transnacionais, que se dedicam a temas que
tocam toda a comunidade mundial — dos quais a defesa dos direitos humanos ou do meio
ambiente sdo exemplos!. As ciéncias criminais ndo fogem a esta realidade e isto impde um
desafio a quem a ela se dedica, especificamente no estudo critico das racionalidades pds-
modernas disseminadas internacionalmente sobre politica criminal, tendo consciéncia da
assimetria entre os paises que as produzem globalmente. Entender a existéncia deste fluxo de
comunicacdo, afinal, é pressuposto da linguagem que o siléncio seja comunicativo?, é o

primeiro passo para se falar do estado da arte do estudo de cooperacéo juridica internacional.

A bem da verdade, a grande maioria dos textos cientificos produzidos sobre o tema deste
trabalho comecam com o relacionamento dos efeitos da globalizacdo em uma sociedade pds-
moderna na qual cooperagdo entre Estados é necessaria®. Esta argumentacdo faz sentido

! De acordo com Thales Castro (2013), o sistema internacional p6s-Guerra Fria (pds-bipolaridade) apresenta como
principal caracteristica a dinamicidade das relagdes entre os Estados soberanos e uma série de atores ndo estatais,
como as Grandes Corporagdes Transhacionais (GCT), as ONGs e os individuos, decorrente do atual processo de
regionalizacéo e globalizag&o.
2 De acordo com Menelick de Carvalho Netto (2020. p. 74), “a comunicagdo como tal, por meio da linguagem, é
muito improvavel e, no entanto, ela se d4, nés nos comunicamos gracas a esse pano de fundo compartilhado de
siléncio que, € claro, é sentido naturalizado. Dai a natureza contrafactual desse pressuposto residir precisamente
no paradoxo da linguagem: “nds n0s comunicamos porque Ndo Nos comunicamos”.
% Pode-se citar alguns a titulo de exemplo: “a globalizagdo e as diversas formas que a criminalidade pode ter
apresentam desafios em vdrias reas para os Estados. Uma delas é a cooperacdo juridica internacional. Se, por um
lado, o fortalecimento do Estado de Direito em nivel nacional esta vinculado, em parte, as institui¢des do Estado,
por outro lado, nas relagdes internacionais, o elo reside na cooperagéo entre os atores” (FRANZINI, 2016, p. 109);
“A globalizagdo econbmica e o crescente aumento nas relagdes interpessoais de carater internacional levou ao
surgimento de nova criminalidade supranacional, sem fronteiras a limita-la, como uma grande organizacéo
criminosa operando mundialmente. Essa nova criminalidade desafia a criacdo de instrumentos juridicos aptos a
universalizar e homogeneizar seu combate” (LESSA, 2016, p. 117); “O fenémeno da criminalidade é muito antigo.
Alguns entendem que é fruto da forma de viver em sociedade, outros que é caracteristica hereditéria do criminoso.
O fato é que se convive com o crime hd muito tempo. Porém, de alguns séculos para ca, este se aperfeicoou. Aos
poucos, o criminoso deixou de atuar sozinho e passou a fazé-lo em grupos. A partir de entdo, nasceu a chamada
criminalidade organizada. Os primeiros grupos organizados de que se tem noticia sdo as triades chinesas, surgidas
no século XVI. Posteriormente surgiram a Yakuza japonesa, as mafias italianas e outras organizac¢fes criminosas.
Nas Ultimas décadas, esta-se vivendo uma profunda transformacdo no mundo e, consequentemente, na
criminalidade. Com a ascensdo de um novo modelo econdmico, principalmente a partir do final da década de 1980,
0 mundo passou por intenso processo de globalizagdo. A nova politica econbmica teve como caracteristica a
desregulacdo da economia, de forma que o Estado pouco deveria intervir. Houve, também, o desenvolvimento
tecnoldgico e das telecomunicacgdes. Tudo isso possibilitou a globalizacdo dos mercados” (SAADI, 2016, p. 141).
14



inicialmente, mas tdo somente porque relaciona a capacidade tecnoldgica com a pratica
cooperacional j& existente. Entretanto, explicar o fendmeno a partir desta Otica é dizer que o
mundo entendeu, ou entende, a necessidade de atos de cooperacdo e o faz porque 0 “o crime
ndo respeita fronteiras” ou “a utilizacdo da tecnologia na globalizagcdo permitiu que...”. O que
estes discursos ndo revelam ou, poder-se-ia dizer, escondem, é que 0s objetivos de uma politica
criminal transnacionalizada elegem o “o que deve ser punido” € 0 “como deve se punir”, a

priori. Evidentemente, aquela premissa ndo € verdadeira e sera enfrentada neste trabalho.

O olhar dado a pesquisa € do processo penal para o fenémeno. Esta afirmacdo é
sindnimo de dizer que se estuda os limites do poder de punir*, que sio impostos aos 6rgaos de
persecucdo e, inclusive, a delimitagdo do direito dos acusados e seus defensores nos atos de
cooperacdo. No Brasil, ndo ha lei geral para regular a cooperacdo juridica internacional,
tampouco o auxilio direto. Contudo, o pais aderiu a diversas convengdes internacionais, muitas
delas internalizadas no direito doméstico pelo Congresso Nacional, tornando-se leis ordinarias
que prescrevem a necessidade de que os paises formassem acordos multi/bilaterais com intuito
de possibilitar o combate a determinados tipos de criminalidade em nivel global, em velocidade
compativel com a capacidade tecnoldgica disponivel, bem como delimitaram
fragmentadamente a natureza juridica do instituto, seu objeto, seu tramite procedimental e seu

regramento para hipéteses de denegacédo da assisténcia solicitada.

O Protocolo de Assisténcia Juridica Mutua em Assuntos Penais (2000) e a Convencao
Interamericana sobre Assisténcia Mutua em Matéria Penal (2008) exemplificam a referida
regulacdao fragmentada e compartilham o intuito comum de fomentar a incidéncia do auxilio
direto na cooperacao horizontal entre Estados. Por esta e outras razdes, no século XXI, a cara
da cooperagdo juridica internacional em matéria penal € a desse instituto que possibilita a
descentralizacao de atos judiciais e administrativos, tornando-se a principal arma pro-celeridade
apontada pelos 6rgdos de persecucdo. E neste contexto que o auxilio direto vem substituindo,
pelo menos na perspectiva pratica, a tradicional carta rogatoria, conforme aponta Abade: “a

evolucdo dos tratados internacionais fez com que ocorresse, nas Ultimas décadas, um processo

4 Segundo Lopes Jr. (2020. p. 159), “[...] os principios Constitucionais do Processo Penal sdo constitutivos das
chamadas ‘regras do jogo’, ou do devido processo (due process of law), servindo, a0 mesmo tempo, como
mecanismos de limitacdo e legitimacdo do poder de punir. Pensamos o processo penal a partir da
‘instrumentalidade constitucional’, ou seja, um instrumento a servi¢o da maxima eficécia do sistema de garantias
da Constituicdo e um caminho necessario para chegar-se a uma pena (ou ndo pena), permeado por regras que
limitam o exercicio do poder punitivo. Os principios gozam de plena eficacia normativa, pois sdo verdadeiros
normas (Bobbio)”.
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de ‘substitui¢do’ dos meios de diplométicos e da carta rogatoria por outro mecanismo de
cooperacao denominado ‘auxilio direto [...]”” (ABADE, 2014, p. 312-313). Dito isto, é possivel
afirmar que a propria cooperacdo juridica internacional vem se modificando nos dltimos 20
anos, justamente para um melhor alinhamento aos objetivos dos atuais regimes globais de
proibigao®.

Aqui, j& se demonstra a primeira inquietude que leva ao problema de pesquisa, 0
enfretamento da auséncia de limites ou prescricdo destes, da perspectiva do processo penal, que
sdo em regra combatidos com a simplicidade de argumentos usuais de combate ao crime
organizado ou a lavagem de dinheiro e a celeridade processual possibilitada pela utilizacdo do
auxilio direto. Esta € somente a ponta do iceberg. Explica-se: as perspectivas criminoldgicas
gue fundamentam esses argumentos e as politicas criminais transnacionais que perpassam o
mundo através dos acordos bilaterais bebem nas mesmas fontes de justificacdo, enxergam o
fendmeno da criminalidade a partir de uma logica atuarial®, com intuito de criar o gerencialismo
do risco em uma sociedade sob 0 marco da autorregulacéo regulada’, na qual a terceirizagio da

vigilancia é uma caracteristica marcante e até comemorada.

E na auséncia de limites pré-definidos por uma politica pablica de cooperaco juridica
em matéria penal que se insere o problema de pesquisa desta obra: autoridades nacionais podem
cooperar, por meio do auxilio direto, em hip6teses que geram inversdo da posi¢ao processual
de pessoas juridicas? Este questionamento e as hipoteses de pesquisa a ele adjacentes surgiram
da anélise de um caso concreto: o acordo de ndo persecucdo criminal firmado pela Petréleo
Brasil S.A., popularmente Petrobras, com o Departamento de Justica Estados Unidos sobre
fatos ocorridos no Brasil, investigados no contexto da operacdo Lava Jato de Curitiba. Por esta
razao, o estudo de caso serda um dos métodos de pesquisa utilizado, no terceiro capitulo.

A vinculacdo da pergunta ao tema da pesquisa € que o enforcement da criminalidade
transnacional se dé através de relagdes cooperacionais entre Estados — horizontal e interetatica®.

% De acordo com Eduardo Corréa (2017, p. 374), “por regimes de proibicéo transnacionais deve-se compreender o
conjunto de normas, regras e procedimentos estabelecidos para regular a criminalizacéo, a investigacéo, o processo
ou a execugdo penais de forma harmonizada nos sistemas de justi¢a criminal de diversos Estados”.
6 Utilizar-se-a a expressao trazida pela obra de Mauricio Dieter, que é Politica Criminal Atuarial: A Criminologia
do Fim da Historia (2012).
" Bruno Boquimpani (2012, p. 159) define autorregulagdo regulada como “centros de juridicidade de origem
privada que se emparelham ou concorrem com o direito estatal, ndo apenas para a perseguicdo de objetivos
privados, mas muitas vezes também para a consecucao de fins de interesse coletivo”.
8 Conceituacéo trabalhada por Ana Gonzatti Silva (2018. p. 4-5), referindo-se a Jean Salmon.
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Esclarece-se, de pronto, que ndo se pretende versar sobre as caracteristicas da coopera¢do em
mateéria civil, uma vez que a instrumentalidade processual do processo civil e penal tem raizes
axiologicas diversas — ou poder-se-ia dizer regidos por principios orientadores distintos —, 0 que
invalida a costumeira pretenséo de existéncia de uma teoria geral do processo, 0 que ha muito
vem sendo explicado por Jacinto Coutinho e Aury Lopes Junior®.

Segundo Polimeni, a cooperacdo juridica internacional deve ser lida como “estatuto
global regular (normal) de auxilio interetatico e garantias”. O processo penal rege-se pela
necessidade (LOPES JR, 2020. p. 35), construido a partir de uma jurisdicdo penal que é um
dever/poder. Na dimensdo do dever, os Estados devem buscar a regulagdo dos atos
cooperacionais de forma tipica a fim de autorizar que os agentes publicos promovam a
persecucdo e que os investigados tenham previsibilidade na forma — expressao de garantia.
Estas premissas nos levam a comungar do conceito apresentado por Cervini e Tavares:°:

Justamente diante disso, e de acordo com a reformulagdo conceitual do pensamento
destes publicistas [...] a cooperacdo judicial penal internacional pode ser
esquematizada funcionalmente como conjunto de atividades processuais (cuja
projecdo ndo se esgota nas simples formas), regulares (normais), concretas e de
diverso nivel, cumpridas por 6rgdos jurisdicionais (competentes) em matéria penal,
pertencentes a distintos Estados soberanos, que convergem (funcional e
necessariamente) em nivel internacional, na realizacdo de um mesmo fim, que néo é
sendo o desenvolvimento (preparacdo e consecucao) de um processo (principal) da
mesma natureza (penal), dentro de um estrito marco de garantias conforme o diverso
grau e projecéo intrinseco do auxilio requerido (2001. p. 51).

Este campo do conhecimento que gera interseccdo entre a regulacdo das formas de
tratamento entre Estados — Direito Internacional Publico —, as quais se adiciona,
necessariamente, o grau de protecdo e garantias, estudado pelas ciéncias criminais. Como se
verd adiante, Zaffaroni trabalha estes campos de saber como congéneres desde o inicio dos anos
80 em seu manual de direito penal e, aqui, assim o faremos também??,

® Jacinto Coutinho dedicou uma obra prdpria sobre o tema (COUTINHO, 2000). Da mesma forma, Aury Lopes
cunhou, em ambiente jornalistico, pergunta que ilustra simbolicamente essa perspectiva (LOPES JR.,; ROSA,
2017). Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2017-jul-28/limite-penal-quando-cinderela-processo-penal-
%anha-novas-roupas. Acesso em 10 fev. 2021).

Trabalharemos o tema no terceiro capitulo.
I ZAFFARONI, Eugénio Radl. Manual de derecho penal, parte general. 4. ed. Buenos Aires: Ediar, 1985. p. 13.
A primeira edicéo do livro é de 1982.
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Recorte especifico do tema

E pressuposto do discurso cientifico a impossibilidade de se falar sobre tudo ou o todo.
Naturalmente, as pesquisas produzem seus recortes*?, que devem ser orientados para a resposta
ao problema da pesquisa, em outras palavras, todo discurso cientifico reduz a complexidade
dos fendmenos estudados, e quanto menor for esta reducdo, melhor o resultado. Neste caso, a
delimitacdo surge de um caso concreto, a punicdo da Petrobras nos Estados Unidos.

Isso porgue veio a ser de conhecimento publico que a Petrobras, sociedade de economia
mista, firmou acordo de natureza criminal com Departamento de Justica e de natureza
administrativa junto a Comissdo de Valores Mobiliario dos Estados Unidos, cuja cifras foram
no montante de 3,6 bilhdes de reais a titulo de multa®. Entretanto, aparentemente, havia um
lado positivo: 80% deste valor ndo sairiam do territério nacional e seriam destinados a criacdo
da Fundacéo Lava Jato, isto é, 0 acordo previa o repasse deste dinheiro a um endowment privado
permanente, a ser criado pelo Ministério Publico Federal do Parand (Anexo Il). Mais tarde, a
Petrobras firmou acordo com o MPF para efetivar a destinacdo deste dinheiro para o referido

fundo, o qual foi homologado pela 13? VVara Federal da Secédo Judiciaria do Parana (Anexo IlI).

O montante do dinheiro envolvido nos acordos causou alvoroco na comunidade juridica
brasileira, tendo sido alvo de criticas de diversos juristas. Pouco tempo depois, em 15 de mar¢o
de 2019, a homologacéo do acordo foi suspensa liminarmente em ADPF no Supremo Tribunal
Federal (Anexo 1V) e a acédo foi encerrada mediante acordo com os demais poderes publicos
para destinacdo do dinheiro blogueado. Ao STF, os defensores do acordo explicaram que a
punicdo nos Estados Unidos se deu em razdo da atuacdo da Petrobras na bolsa de valores de
Nova lorque e que, por este motivo, havia competéncia estadunidense para aplicacdo da FCPA
(foreign corrupt practices act), legislagdo anticorrupgéo vigente desde 19774

A negociagdo de acOes da Petrobras na bolsa norte-americana sujeitou a
empresa a regulacdo daquele pais no tocante a controles internos, registros
contébeis e demonstracBes financeiras. Em razdo da existéncia de falhas
reconhecidas pela propria estatal nesses controles, registros e demonstracdes

20 recorte é uma categoria epistemoldgica indispensavel as questdes tedricas e linguistica, segundo Orlandi
(1984. p. 11-25), “é preciso determinar, através dos recortes, como as relagdes textuais sdo representadas, e essa
representacéo ndo sera, certamente, uma extensdo da sintaxe da frase”.

B petrobras diz que o acordo para encerrar acdo coletiva nos EUA foi aprovado. Folha de S. Paulo, 2018.
Disponivel em <https://www1.folha.uol.com.br/mercado/2018/06/petrobras-diz-que-acordo-para-encerrar-acao-
coletiva-nos-eua-foi-aprovado.shtml>. Acesso em 25 jun. 2018.

¥ pagina 2, Anexo X.
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relacionadas ao grande esquema de corrupcao, ocorridos durante o periodo de
2003 a 2012, guando os crimes ocorreram, a Petrobras ficou sujeita a
possibilidade de incidéncia de punicdo significativa nos Estados Unidos.

Num primeiro momento, a justificativa apontou a existéncia de legislacdo aplicavel
naquele pais a uma empresa que, em tese, havia cometido ilicito sob jurisdigdo estrangeira, mas
deixa uma pergunta fundamental sem resposta: se houve contribuigdo das autoridades nacionais
para que a puni¢do fosse possivel e, em caso de resposta positiva, em que termos teria ocorrido.
Estes questionamentos sdo necessarios porque, da analise direta do acordo de ndo persecucéo
criminal (non prosecution agreement), percebe-se que os fatos referidos no acordo também

foram objeto de investigagdes e diversas agcdes penais em curso no Brasil.

O STF cassou a sentenca homologatoria da 132 Vara Federal de Curitiba, que permitiu
a constituicdo da Fundacdo Lava Jato. Esta decisdo apontou que os acordos celebrados pela
Petrobras com as autoridades estadunidenses derivaram diretamente de cooperacdo juridica
internacional firmada em processos sob jurisdicdo daquele juizo (pg. 2, Anexo Il):

O presente acordo vincula-se diretamente & cooperagdo juridica internacional entre
Brasil e os Estados Unidos, podendo-se destacar 0s processos 5053343-
32.2014.04.7000, 5003455-60.2015.4.04.7000, 5005238-87.2015.4.04.7000,

5009225-34.2015.4.04.7000, 5020678-26.2015.4.04.7000, 5039152-
45.2015.4.04.7000,  5039688-56.2015.4.04.7000,  5057296-67.2015.4.04.7000,
5031752-43.2016.4.04.7000, 5036358-17.2016.4.04.7000, 5004569-

63.2017.4.04.7000, 5019137-84.2017.4.04.7000, 5033702-53.2017.4.04.7000.
Relata 0 MPF que em decorréncia dos fatos descobertos no ambito da assim
denominada Operacdo Lava Jato, a Petrobrés celebrou acordos com as autoridades
norte-americanas, o Departamento de Justica (DOJ) e a Securities and Exchange
Commission (SEC).

Verificando-se através do nimero Unico dos processos, que sao regulados pelo Conselho
Nacional de Justica®®, e da inexisténcia de carta rogatoria no STJ sobre o tema, é plausivel
concluir pelas caracteristicas do caso que se trata da utilizacdo de auxilios diretos.
Consequentemente, os elementos de informacdo que embasaram o acordo de ndo persecucao
criminal nos Estados Unidos devem ter sido fornecidos por meio de cooperacdo internacional
com o Brasil, especificamente com as autoridades de persecugdo responsaveis pela condugao

da operacdo Lava Jato em Curitiba. Assim, pretendeu-se, desde a elaboracéo deste projeto, 0

5 A numeragéo Gnica dos processos foi regulada pelo Conselho Nacional de Justica, através da Resolugo n. 65
de 16 de dezembro de 2018. Nos moldes da resolucéo, a conclusdo de que todos os processos citados estavam sob
jurisdicdo da Justica Federal do Parand é retirado do art. 1°, §2°, IV, conjuntamente ao 85°.
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estudo destes casos para saber quais tipos de informagéo foram repassadas, como e quais suas
justificativas legais. Diz-se isso porque a existéncia de uma lei penal em abstrato no exterior

ndo justifica a origem dos elementos de informacéo utilizados no non-prosecution agreement.

Apesar da informacéo inicial de que houve cooperacdo juridica internacional nos
processos em curso naquela vara, a decisédo ndo demonstra a relagéo de cada processo apontado
com os elementos de informacdo que compdem o acordo de ndo persecucao penal celebrado
nos Estados Unidos. Assim, a correlagdo entre os apontados processos tera de ser testada no
estudo de caso proposto, uma vez que a premissa integra o problema de pesquisa, isto é, a
hipo6tese da propria pergunta de pesquisa pressupde a existéncia de cooperacao juridica oficial
entre os Estados e o Brasil, caso ndo tenha havido tramite oficial dos elementos de informacéo.
Outra pergunta de pesquisa se coloca em menor extensdo: as autoridades de persecucdo podem

cooperar com entes estrangeiros sem a utilizacdo de instrumentos tipificados pela legislacdo?

Por fim, o encadeamento da pesquisa se da da seguinte forma, o primeiro capitulo
contém uma analise das formas juridicas e dos paradigmas de interpretacdo juridica no pés-
modernidade, especificamente racionalidades aplicadas as ciéncias criminais, com especial
enfoque para a politica criminal — analise zetética. O segundo capitulo caracteriza-se como uma
pesquisa dogmatica dos institutos juridicos, demonstrando, também, os métodos de
interpretacdo dessas normas em relacdo as fontes nacionais, internacionais e transnacionais de
direito penal e processual penal. O terceiro capitulo é um estudo de caso e tem como objetivo
aprofundar exaustivamente o conhecimento o caso delimitado acima. Os métodos de pesquisa

utilizados para cada capitulo sdo expostos, detalhadamente, antes o inicio de cada um deles.
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Capitulo 1 — Interesses politico-criminais e econdmicos na assisténcia direta.

Muitos dos problemas cotidianos do processo penal também sdo vistos nas produgdes
sobre cooperacdo juridica internacional. O primeiro deles é que os doutrinadores das areas de
direito privado e processual civil falam de cooperacdo como se sua funcao para instrucdo de
processos civeis e penais fossem idénticas; outro problema é que grande parte dos experts no
tema sdo membros do Poder Judiciario e do Ministério Publico e acreditam trazer para o Brasil
o melhor da producio internacional'®, o que sera infirmado no segundo capitulo. Em uma
perspectiva socioldgica, o estamento burocraticol’, descrito por Raymundo Faoro, acredita
estar importando as solugdes juridicas mais atuais do mundo, retirando-lhe todo o caréater
critico, o que é bem justificado por nossa sindrome de vira-lata'®.

Mas o que fazer quando os referenciais internacionais, as agéncias intergovenamentais,
grupos econémicos transnacionais e a sociedade civil organizada sdo congruentes com um
interesse de politica criminal que h4 anos vem se mostrando equivocado. Temos neste contexto
um problema de aprendizado, ou em termos mais apurados cientificamente, a epistemologia
cientifica do direito esta raptada por uma légica desconectada de fundamentos juridicos validos.
Aqui, nossa cultura inquisitorial cruza com o discurso aceito majoritariamente de que o combate
a lavagem de dinheiro e as organizagdes criminais sdo o principio fundante dos Estados e é

necessaria a criacdo de um aparato de burocratico apto a realiza-lo.

Em vdo, esta pesquisa se iniciou com o0 objetivo de encontrar fundamentos juridicos para
conflitos aparentes, tal como delimitado no problema; seria possivel a inversdo da posicdo
processual, em sentido oposto, nos deparamos com argumentos do género “é¢ cooperar ou
falhar” (MORO, 2010. p. 16) — cuja escolha estética do interlocutor j& reflete o nivel de suas
decisdes éticas. Como regra, sobre a imposicdo de limites ao poder punitivo nos atos
cooperacionais, encontramos que esses deveriam ser superados ou inexistirem, diante da

premente necessidade de combater & lavagem de dinheiro e as organiza¢des criminosas; para

¥ 0 estudo para a elaboragéo deste trabalho visitou a bibliografia posta a respeito das cooperacdes via auxilio
direto na medida em que a regulacéo por lei da matéria é praticamente inexistente em processo penal. Entretanto,
o0 tema, relativamente recente, continua a ser disseminado em compéndios de artigos a respeito de cooperagdo em
geral e, de certa forma, a literatura especifica no Brasil vem sendo produzida por operadores do direito que,
majoritariamente a partir da administragdo publica, apresentam consensos de como utilizar cada veiculo de
cooperacgdo. Em razdo disso, a qualificagdo destes compéndios, em regra, ndo passa por avaliacdo de critérios
académicos minimos, a exemplo do quase unanime double blind review.
YEAORO, Raymundo. Os donos do poder: Formagao do Patronato Politico Brasileiro. 7. ed. Porto Alegre: Globo,
1979.
b Expressdo eternizada pelo escritor e dramaturgo Nelson Rodrigues.
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muitos, seria esse o principio orientador da cooperacéo juridica internacional — uma nova razao

axioldgica a orientar o Estado.

N&o estamos de acordo porque a epistemologia que nos orienta € um processo penal
como lugar de defesa, de cunho garantista, notadamente limitada pela atividade cognitiva
humana, que reconhece que ao processo penal Ihe cabe uma parcela de reconstrugéo histérico
que sempre estard aquém da verdade real; e um direito penal que quanto menor for, mais perto
estara de suas funcGes declaradas, preocupado com a protecdo de bens juridicos dignos de
tutela. Diante disso, a pergunta que orienta este primeiro capitulo é: quando combater a lavagem
de dinheiro virou axioma fundante da p6s-modernidade? Foi para a resposta desta pergunta que

se produziu o quadrilatero argumentativo, o qual percorrera o trajeto descrito a seguir.

Se 0s novos formatos de organizacdo do Estado influenciam a configuracdo do aparato
punitivo, de que forma o Estado-mercado moldou o processo penal? Definimos esta pergunta
como “a base”. Ainda que narrativas sobre o desmonte do estado de bem-estar social e sua
influéncia no sistema de justica penal ndo sejam novas'®, aqui, o objetivo é demonstrar que a
financeirizacdo da economia mundial iniciou um processo de subjetivacdo por racionalidade
neoliberal, que a transcendeu o principio gerencial das relacdes sociais entre os individuos e
entre individuos e o Estado. Naturalmente, o discurso da punicao é influenciado em sua origem
para a protecdo do mercado, sendo moldado as necessidades do atual modelo econémico,

mesmo que signifique a corrosdo de axiomas sem os quais a modernidade perde sua identidade.

Da mesma foram, interessa investigar a genealogia do argumento de combate a lavagem
de dinheiro, inclusive como se inseriu geopoliticamente como politica econémica, isto é, a
definicdo do “alvo” destas politicas. Neste particular, versamos sobre 0s contextos sociais que
levaram ao entendimento de que a dificuldade de provar os crimes principais era sistémica,
sendo o controle das movimentacGes financeiras, ancorado em uma administrativizacdo do

direito penal, o Unico caminho viavel para lidar com a criminalidade organizada.

O risco na persecucao penal representa um giro epistemologico na poés-modernidade?
Definimos esta pergunta como “a ferramenta”. A administrativizagdo do direto penal e da
criminologia sdo consequéncias de uma instrumentalidade de gerenciamento do risco que

transfere ao particular a responsabilidade por demonstrar a aderéncia as normas de regulagéo.

B poderfamos falar das obras de Alessandro Baratta e Jacinto de Nelson Coutinho como exemplos dessa
perspectiva.
22



O Estado passa atuar como avalista da regulacéo praticada pelos particulares, atuando de forma
preventiva com apoio de organismos e organizag0es ndo estatais, revelando-se a nova face de

uma sociedade do controle em substituicdo a sociedade disciplinar.

Finalmente, debate-se de que forma essas novas racionalidades formam consensos
transnacionalmente. Definimos esta pergunta como “o alcance”, isto porque, em decorréncia da
financeirizacdo da economia mundial, os mercados financeiros e as grandes corporacfes
passaram a projetar no direito penal transnacional seus critérios de funcionamento e finalidades,
especialmente para criar um ambiente que seja integro e avesso ao risco. Nesta empreitada, o
crime de lavagem de dinheiro ganhou autonomia em relacdo ao trafico de drogas, sendo
atualmente projetado para o combate ao terrorismo, corrupgao transnacional e a criminalidade
financeira em sentido amplo, por meio de uma rede administrativizada de controle, a exemplo
das agéncias de inteligéncia financeira, que sdo internacionalmente apoiadas por organismos

internacionais privados na producéo de soft law antilavagem.

A utilizacdo das terminologias “base”, “alvo”, “alcance” e “ferramenta” demonstra
propositalmente uma contradicdo em seus préprios termos, isto porque o direito penal ndo pode
estabelecer suas finalidades ancorado em fundamentos consequencialistas, desorientado de seus
fundamentos epistemoldgicos de onde se retira sua validade e legitimidade, tal como pretende
0 mainstream do discurso punitivista. Em razdo disso, este primeiro capitulo é tedrico e discute
a formacdo de consensos para a teoria do Estado, geopolitica, discursos e praticas econémicas
e reflexdes da criminologia critica projetadas no direito penal e que perpassem a cooperagdo

juridica internacional em matéria penal, especificamente a assisténcia direta.

Sobre os métodos utilizados, a pesquisa é tedrica (FINCATO, 2018. p. 49-52) e
diacronica, baseando-se em diferentes recortes filos6ficos, socioldgicos e econémicos, isolados
e/ou conjuntamente; bibliografica, porque os referencias utilizados estdo publicados em livros,
artigos cientificos e demais fontes formais de busca; e explicativa, por ter como objetivo

delimitar o pano de fundo para a compreensao do desenvolvimento da assisténcia direta.

1.1 A Base: Estado-mercado.

Os efeitos juridicos da assisténcia direta sdo claramente visiveis no cotidiano da

persecucdo criminal, sendo que o principal argumento de sua defesa esta na celeridade em
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comparacdo as formalidades das cartas rogatdrias. Esta aproximacdo ndo € por acaso, ao
contrario, a proliferagdo dos acordos multilaterais com intuito de aproximar os ordenamentos —
harmonizacéo — e a forma de relacionamento dos Estados — cooperacdo — partiram da légica
pré-colocada de que o objetivo preponderante na persecuc¢do penal do Estado esta no combate
a determinados tipos de criminalidade. Assim, a assisténcia direta € a0 mesmo tempo causa e
efeito do apontado discurso, mas evidentemente tem papel de relevancia em uma sociedade

marcada pelo fenémeno da globalizacéo.

A revolucdo informacional® e a globalizac&o?! sdo bases objetivas que influenciaram e
servem como pressupostos de legitimidade de escolhas de politica criminal no atual formato de
organizacao estatal. Isto ¢, aquilo que usualmente se denomina como paradigmas da Teoria do
Estado expressa de que forma a racionalidade de cada quadra histérica influencia as relac6es
do direito. O historiador do direito Philip Bobbit (2003, p. 328-329) classifica o atual momento
de formato organizacional como Estado-Mercado, que “é responsavel por maximizar as opgdes
disponiveis aos individuos” e complementa que “no Estado-mercado, 0 mercado torna-se a
arena econdmica, substituindo a fabrica. No Estado-mercado, homens e mulheres sdo
consumidores, ndo produtores”. Sendo o direito uma ciéncia social que se funda em valores

juridicos e estabelece finalidades, a alteracdo do formato de organizacéo do Estado influencia
na resposta a ser dada pelo direito, assim como as ciéncias criminais.??

De acordo com o internacionalista Thales Castro (2012, p. 450), a reinvengdo das
funcBes dos Estados condiciona seus novos formatos de organizacdo desde o final da idade
média, ocorrendo uma transformacéo linear dos varios formatos de Estado a partir do final da

idade média e do Renascimento italiano até o Estado pés-vestfaliano do século XXI”, que

2 “Meu ponto de partida, e ndo estou sozinho nesta conjetura, é que no final do século XX estamos vivendo um
desses raros intervalos na historia. Um intervalo cuja caracteristica € a transformagdo de nossa “cultura material”
pelos mecanismos de um novo paradigma tecnoldgico que se organiza em torno da tecnologia da informacdo uma
referéncia sobre isso”. CASTELLS, 1999. p. 49
4 «A globalizagdo pode ser assim definida como a intensificagdo das relagdes sociais em escala mundial, que
ligam localidades distantes de tal maneira que acontecimentos locais sdo modelados por eventos ocorrendo a
muitas milhas de distancia e vice-versa. Este € um processo dialético porque tais acontecimentos locais podem
deslocar numa direcdo anversa as relagdes muito distanciadas que os modelam. A transformacéo local é tanto uma
parte da globalizac8o quanto a extens&o lateral das conexdes sociais através do tempo e do espago”. GIDDENS,
1991.p. 70
2 |_os principios de la politica procesal de una nacién no son otra cosa que segmentos de su politica estatal en
general. Se puede decir que la estructura del proceso penal de una nacion no es sino que lo termometro de los
elementos corporativos o autoritarios de su Constitucién”. Perspectivas que somamos ao conceito de denominagao
juridica de Weber, especialmente na forma de realizar a organiza¢do juridica institucional do Estado
(GOLDSCHMIDT, 1936, p. 109).
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podem ser didaticamente diferenciados em “Estado principesco (1515-1555), Estado régio
(1618-1648), Estado territorial (1667-1713), Nagdo-Estado (1792-1815), Estado-Nagéo (1914-
1990) e o Estado-Mercado (final do século XX e XXI)”.

De forma geral, o curto periodo da Nagdo-Estado foi 0 momento de criacdo de uma
identidade entre o povo para constituicdo de uma imagem com minimos referencias de nagéo
Unica. Muito mais influente no pensamento do direito, as solu¢des do Estado-Nacgdo estdo no
contexto em que o Estado passa a ter obrigacGes com o aumento da qualidade de vida dos
individuos, geralmente projetadas em solugBes negativas?, possibilitando a existéncia, por

exemplo, do livre-mercado e, posteriormente, com assuncao de responsabilidades positivas.

A modernidade (HEGEL, 1991, p. 27), ou tempo contemporaneo, € um marco da
historiografia que delimita a legitimidade do poder a partir das ideias liberais iluministas, sendo,
portanto, mais amplo que de que seus formatos de organizacdo, ou melhor, os referencias
axiomaticos da modernidade condicionam — ou deveriam — esses formatos de organizagao.
Assim, Nagéo-Estado, Estado-Nacéo e Estado-Mercado sdo formatos organizacionais que se
fundamentam no ndcleo de ideais iluministas, sendo sua separacdo didatica e oportuna para o
estudo das racionalidades difundidas e praticadas em cada um deles. Fazemos essa divisao
porque o conceito de modernidade pode se tornar impreciso, uma vez que a sociedade industrial
analisada pelos socidlogos classicos®*, em que a divisdo de trabalho e o poder disciplinar?® eram
elementos centrais, ndo sdo suficientes para explicar os fendmenos atuais, tanto € assim que ndo
nos falta conceitos para descrever o momento que se vive: pds-modernidade, alta modernidade,
modernidade liquida, modernidade reflexiva, sociedade de risco e muitos outros?®.

Partindo das categorias de dominagdo weberianas, afirmamos que as mudancas de
paradigma objetivo e as novas formas de racionalidade alteram a organizagdo da burocracia

4 Usualmente denominados a primeira geracéo de direitos fundamentais, aqueles em que se requer uma omissio
do Estado. Este primeiro contetido é preenchido pelo direito penal e direito tributario, por exemplo.
4 Marx analisou a distribuicdo do trabalho e de riquezas, captou o carater estrutural da economia e sua influéncia
na superestrutura, além disso, prescreveu a divisao do trabalho como elemento central da economia social, como
condicionante do crescimento e do desenvolvimento. Durkheim foi habil em demonstrar que a solidariedade
mecanica e uma organizacdo organica da divisdo de trabalho. Weber desenvolveu uma andlise cultural da
economia e uma analise juridica-institucional do Estado.
4<«métodos que permitem o controle minucioso das operacdes do corpo, que realizam a sujeicéo constante de suas
forgas e Ihes impdem uma relacdo de docilidade-utilidade” (GUAZZELLI, 2013, p. 175-189).
4 Diversos soci6logos contemporaneos deram nomenclaturas diferentes ao periodo da modernidade apds a
revolucao informacional e a aceleracdo das relagdes sociais. A quantidade de termos e conceitos para descrever o
periodo nos indica a dificuldade de trabalhar uma ciéncia do direito que reconhega a pressa e a ansiedade dos
interlocutores. As nomenclaturas citadas sdo retiradas de diversos referentes teoricos.
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juridico-institucional®’, que é o critério de legitimidade do exercicio de poder na
contemporaneidade. A revolucéo das novas tecnologias da informag&o?® é um desses exemplos
objetivos que alteram substancialmente as relacdes sociais entre os individuos e entre
individuos e o Estado. Assim, a tentativa de explicar que a criminalidade transnacional como
decorréncia logica da globalizacéo é por demais simplista e mascara uma politica criminal com

énfase no combate a lavagem de dinheiro.

A organizacdo das categorias da burocracia institucional muda objetivamente, mas
também por novas formas de racionalidade, por isso a importancia de delimitar os formatos de
organizacdo e, pedagogicamente, compreender os paradigmas e formas juridicas construidas
para o Estado, especialmente a cooperagdo juridica para esse trabalho. Em razdo disso, este
primeiro tépico versa sobre a subjetivacdo no contexto do Estado-mercado com intuito de
contextualizar e entender a influéncia do processo de racionalizacdo nas solucGes e formas
juridicas contemporaneas. Mais adiante, serd feita uma analise de como o0s conceitos de

economia-social estdo predando os referencias axioldgicos das demais ciéncias sociais.

Cada formato organizacional do Estado privilegia uma racionalidade econémica, moral
e politica propria, de modo que o estudo de suas particularidades interessa para identificacdo
das subjetividades que constroem a legitimidade do poder punitivo. No cenério atual, a ideia de
combate ao crime organizado por meio da lavagem de dinheiro e a projecdo das solucdes
publicas no direito penal como panaceia para todos 0s problemas sociais em uma sociedade de
risco (BECK, 2011) estdo no centro da problematica, ao mesmo tempo, a relevancia das l6gicas
aplicaveis ao mercado financeiro na vida pessoal e na construgdo de solucGes para o Estado, o

Corporate State, serdo aqui analisados por serem caracterizantes desse paradigma.

1.1.1 A economia como a preocupacao central da politica.

O objetivo deste topico é demonstrar que a economia como ciéncia orientadora das

decisdes politicas ndo é um dogma historico invariavel (SILVA; MORAIS, 2017. p. 25) e que,

Z Esse novo tipo de Estado (moderno), com uma administracdo impessoal e racional e no qual a burocracia
(funcionalismo militar e civil) é capaz de realizar tarefas amplas e complexas, tendo em vista a manutencdo da
ordem publica, concentraria 0s recursos politicos necessarios para exercer o0 monopélio legitimo da coagdo fisica
(BUGIATO, 2017, p. 40-42).
4 Conceito explicado na nota de rodapé 20.
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desde sua ascensdo a este lugar, orienta as racionalidades aplicadas ao Estado e a organizagéo
do aparato punitivo.

Extensivamente, podemos dizer que todas as rupturas institucionais que geram novas
formas de organizar o poder politico sdo acompanhadas de novos referencias axioldgicos
essenciais a sua compreensdo. No Estado moderno, esses referencias incluem como fungédo
social a anélise econdbmica dos governos, isto porque passou-se a compreender que a vida
bioldgica dos cidadaos é um problema social, consequentemente, a politica no Estado moderno
esta centralizada em uma ciéncia econdmica que promova a vida2®. Isto €, a promogao da vida

dos cidaddos exponenciou a centralidade da economia como orientadora da politica.

A preocupacéo dos Estados com desenvolvimento econémico, bem estar da populagéo,
servigos publicos basicos — problemas sociais notorios — € recente e constitui um referencial
axioloégico moderno. Apesar de ser corriqueira a tentativa de naturaliza-la trancando uma
linearidade entre o pensamento grego classico e a modernidade, o que é completamente
impreciso, até mesmo da perspectiva da traducdo linguistica®®. Esta constatagdo influencia a
forma como se deve olhar para as formas de controle e regulacdo da punicdo no contexto de
existéncia do monopélio da forga pelo Estado.

A necessaria revisitacdo do conceito do social é feita a partir de Hanna Arendt, que
afirma que a palavra social é de origem romana e ndo possui equivaléncia para o pensamento
grego classico, isto porque, nesta tradi¢do filosofica, os cidaddos pertenciam a duas ordens de

existéncia: a vida na oikia e a vida na polis.

A oikia era constituida pela casa e pela familia, uma acepcdo doméstica onde se lutava
com a sobrevivéncia enquanto animal (satde, alimentacdo), seria a vida bioldgica, natural. Na
descricdo da citada autora: “a companhia natural, meramente social, da espécie humana era

vista como limitacdo imposta pelas necessidades da vida bioldgica, necessidades estas que séo

2 De acordo com Adriana Silva e Ricardo Morais (2017, p. 25), “a economia como preocupagéo politica méaxima
é, muitas vezes, assumida como um dogma histérico invariavel, ou seja, como algo que sempre existiu e sempre
deverd existir. Em outras palavras, toma-se esta realidade moderna contingente da formulagdo da Economia
politica como um pressuposto metafisico absoluto. Todavia, o que se pretende evidenciar é que a economia nem
sempre foi um problema politico, mas se consolida na esfera pdblica num momento determinado e, sé a partir dai,
se generaliza no corpo social”.
9 Especialmente a tradugio do homem como ser social de Aristdteles, que, na visdo majoritéria, seria a tradugéo
de zoon politikon, “que j& encontramos em Séneca e que, até Tomas de Aquino, foi aceita como traducéo
consagrada: homo est naturaliter politicus, id est, socialis (0 homem é, por natureza, politico, isto é, social)
(ARENDT, 2007. p. 32).
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as mesmas para o animal humano e para outras formas de vida animal”. A outra dimensdo da
existéncia era a vida na polis, vivida politicamente, espaco em que se privilegiava a agéo e
discurso (praxis e lexis), “o ser politico, o viver numa polis, significava que tudo era decidido
mediante palavras e persuasdo, e ndo atraves da forca ou violéncia [...] forcar alguém mediante
violéncia, ordenar ao invés de persuadir, eram métodos pré-politicos” (ARENDT, 2007. p. 33-
34).

Em suma, no pensamento grego classico, a vida na polis sé era possivel se a dimensao
da vida domeéstica, oikos, estivesse resolvida, vida nua (GUAZZELLI, 2013. p. 187). Assim, é
no tempo contemporaneo que as necessidades da vida privada — economia doméstica — se
tornam uma questdo de politica pablica e, mais do que isso, passa-se a reduzir a politica ao
campo econémico (SILVA; MORAIS, 2017). Essencialmente, a gestdo politica do Estado
passou a ter de respeitar “processos econdémicos pensados pela economia politica, sob pena de
ser considerado inapto, pois um governo sé é considerado bom se respeitar as leis econémicas
de mercado” (SILVA; MORAIS, 2017, p. 24).

A readequacdo do conceito de social permite a interpretacdo de que a superacdo do
Poder Soberano, marco do inicio da modernidade, colocou a vida biolégica como um aspecto
da vida politica. Para Foucault, este novo conceito de politica se perfaz através do poder
governamental, que é construido pelo “conjunto de procedimentos, analises e reflexdes, o0s
calculos e as taticas que [...] tem por alvo a populacéo, por principal forma de saber a economia
politica” (FOUCAULT, 2008. p. 142-143). Da mesma forma, é constitutiva da
governamentalidade “a tendéncia, a linha de forgca que, em todo o Ocidente, ndo parou de
conduzir, e desde ha muito, para a preeminéncia desse tipo de poder que podemos chamar de
‘governo’” (FOUCAULT, 2008. p. 144-145).

Para o autor, governamentalidade € ainda “resultado do processo pelo qual o Estado de
justica da Idade Media, que nos séculos XV e XVI se tornou o Estado administrativo, viu-se
pouco a pouco governamentalizado” (FOUCAULT, 1998. p. 291). Assim, a

governamentalidade consiste nas praticas disciplinares da vida bioldgica do individuo a partir
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do Estado e possui como caracteristica atingir a todos os individuos e cada um individualmente
— omnes et sigutatin®!,

Esse novo objeto do social cria uma dicotomia: 0 homem moderno € um animal, em
cuja politica, sua vida de ser vivo estd em questdo” (FOUCAULT, 2008. p. 134). A biopolitica
promove a vida a partir das discussoes valorativas da ciéncia econdmica e, em razdo disso, a
formulacdo dos problemas sociais, suas formas de resolugéo e a forma de organizar o Estado
bebem das solucBes das doutrinas econdémicas majoritarias — sofrem uma subjetivacdo pela
racionalidade econémica na terminologia de Pierre Dardot e Christian Laval. Diante disso, o
estudo da limitagdo do poder punitivo passa por entender essas construgdes e como elas
influenciam o direito, que sdo mais abrangentes que o simples estudo da organizacdo juridica-

institucional stricto sensu.

Existe, portanto, um abismo entre o conceito de politica antigo e moderno. De acordo
com Arendt, “no mundo moderno, as esferas social e politica diferem muito menos entre si. O
fato de que a politica é apenas uma funcéo da sociedade [...] ndo foi descoberto por Karl Marx”.
Alias, a autora complementa do sentido diametralmente oposto, dizendo que, “[essa] foi uma
das premissas axiomaticas que Marx recebeu, sem discutir, dos economistas politicos da era
moderna” (ARENDT, 2007. p. 42). A utilizagdo do materialismo histérico para a anlise de
qualquer tempo histérico vulnerou essa diferenciacdo, impedindo a percepcdo de que é a
politica na modernidade que est4 atrelada as discussfes econdmicas.

Constatamos, portanto, que a economia como a preocupacao central da politica é
produto da modernidade, refutando-se, inteiramente, que essa centralidade seja um dogma
historico invaridvel; ndo existe o sempre foi assim em sociologia, apesar do conhecimento
intuitivo ser no sentido contrario dessa afirmacdo. Neste contexto, os saberes e as técnicas
econbmicas ganharam projecdo e importancia na politica suficientes para predar outras
categorias axioldgicas também fundantes da modernidade, especificamente os limites ao poder
punitivo, apresentando-se, muitas das vezes, como uma ciéncia exata com a resposta para o

desenvolvimento econdmico e, consequentemente, da sociedade.

3 «Con el neoliberalismo, sin embargo, trataba de omnes et singulatim ecclesial, sino del régimen de
diferenciacion y personalizacion del cuidado de si moral que ultimé las exigencias de particularizacion de la
conciencia reformada y que s6lo se avenia a ser omnes tras su critico y libre consentimiento mediante la
participacion en la formacion universal de la ley estatal, instituida como si él la hubiera formado”
(VILLACANAS, 2020. p. 1010).
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1.1.2 O neoliberalismo ndo € a mera continuacdo do liberalismo cléssico.

Se as solucBes de economia social passam a subjetivar a racionalidade e,
consequentemente, condicionar as solugdes para 0s problemas estatais, 0s conceitos que
fundam as correntes econdémicas devem ser estudados para saber como eles influenciam as
demais ciéncias sociais. As consequéncias do neoliberalismo, baseado na concorréncia e
eficiéncia governamental, sdo descritas ha bastante tempo, mas € necessario romper com a
I6gica que esta corrente doutrindria é uma sequéncia do liberalismo cléssico, isto porque a
forma como ela supera e 0 que é superado nos ajudara a entender o porqué da construcéo do

poder punitivo para a protecdo do mercado através do controle financeiro.

Como dito, a modernidade inaugurou a economia como problema social e o conteido
tedrico que preencheu essa nova forma de organizacdo do Estado foi o liberalismo cléssico,
fundado sobre a crenca de que a conduta individual de cada um, através do calculo de utilidade
de Bentham, dentro de um marco do liberalismo ideoldgico® — laissez faire —, levaria ao bem
comum coletivo, elementos caracterizadores do utilitarismo. Para o &mbito da filosofia politica,
Smith teorizou a necessidade de impor limites a atuacdo das politicas publicas permitindo a
existéncia do livre mercado. Além de uma doutrina econdmica, o liberalismo classico é uma
teoria politica marcada pelo intuito de garantir as liberdades individuais negativas dos cidadaos,

cuja dimenséo do direito foi preenchida em grande parte por Locke.

E sobre essa sociedade — industrial e de acumulacio primitiva — que Marx faz suas
analises, diga-se de passagem, como um observador privilegiado, o autor alemao foi o primeiro
a utilizar as premissas classicas de que a economia condicionaria as demais relacdes sociais
para afirmar que o capitalismo geraria crises internas insuperaveis — estrutura econémica. Com
o desenvolvimento de uma dialética propria e do conceito de materialismo histérico, Marx
apontou que as crises internas do liberalismo conduziriam a superacdo desse modelo
econdmico, independentemente dos valores ideoldgicos da afirmacéo, o fato é que isso ndo
ocorreu. Ao contrario, o que se viu foi uma disputa de novos liberalismos — keynesianismo,
ordoliberalismo, neoliberalismo — para substituir a organizacdo econdmica do Estado,

especialmente ap6s o crash da Bolsa de Nova lorque em 1929.

A principal consequéncia desse fato historico é a ascensdo do principio concorrencial,
elemento constitutivo do neoliberalismo, a principio gerencial do Estado. O dado mais relevante
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dessa ascensdo para o direito € demonstrar que “primeiro liberalismo, aquele que toma corpo
no seculo XVI1II, caracteriza-se pela elaboracéo da questdo dos limites do governo” (DARDOT;
LAVAL, 2016. p. 33), isto &, o livre mercado era caracterizado pela I6gica de que o Estado ndo
atrapalhasse o mercado, apesar dos discursos atuais ainda protegerem o apontado conceito, o
fazem através de novas técnicas, 0 “neoliberalismo ndo se pergunta mais sobre o tipo de limites
dar ao governo politica [...], mas, sim, como fazer do mercado tanto principio do governo dos
homens como do governo de si” (DARDOT; LAVAL, 2016. p. 24). Em outras palavras,

construir um Estado para o mercado.

O século XIX marcou a ascensdo dessas novas correntes liberais®?, que passaram a
questionar os dogmas do liberalismo classico citados anteriormente. O debate entre Stuart Mill
e Hebert Spencer é exemplificativo do periodo. Os autores debatiam, entre os anos 1860 e 1880,
a necessidade de refundacdo do liberalismo econdmico, especialmente em momento que as
analises marxistas a respeito da condi¢do objetiva de existéncia dos trabalhadores ganhavam
diversos adeptos. Por um lado, Mill defendia a necessidade estratégica de que o Estado estivesse
preocupado com a utilidade relativa dos interesses econdmicos individuais, isto é, que
estrategicamente ndo poderia permitir qualquer grau de miséria com a justificativa de que nédo

se poderia impor limites ou condigdes ao mercado.

Naquele momento, a credibilidade das propostas liberais classicas, que um dia
propuseram um sonho de futuro melhor, estavam no século XIX contrastadas com
impopularidade da concentracdo de renda possibilitada pelos oligopélios nos Estados Unidos.

As posicBes de Mill ndo eram as Unicas a surgirem mundo afora, outras correntes, notadamente,

2 Dardot e Laval (2016, p. 40) explicam as preocupacdes de Tocqueville e Stuart Mill com a discussdo do
liberalismo do século XVIII: “a correspondéncia intelectual entre Alexis de Tocqueville e John Stuart Mill, para
citar apenas um exemplo, ilustram essa licida preocupacdo. Entre 1835 e 1840, esses dois homens conversaram
sobre as tendéncias profundas das sociedades modernas e, em particular, a tendéncia de o governo intervir de
forma mais extensa e detalhada na vida social.”
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fabianismo® e liberalismo social®*, na Inglaterra, e o solidarismo® francés buscavam a

reconstrucéo tedrica do capitalismo.

O efeito social era claro, aqueles que deveriam ser orgulhosamente frutos da mitologia
do self made man eram apelidados com o titulo de robber barons, em alusdo aos oligopdlios
dos bancos, petréleo, aco, infraestrutura de ferrovias, industria quimica etc. Neste sentido,
Dardot e Laval apontam que “o reinado de uns poucos autocratas a frente de empresas
gigantescas [...] desacreditava a ideia de uma coordenacdo harmoniosa de interesses
particulares”. Assim, a promessa do livre mercado ndo fora capaz de possibilitar ascensao
financeira a uma populagdo média extremamente empobrecida. Neste cenario, surge o
antitruste, espécie de regulacdo do Estado que entendeu que a grande concentracdo de
oligopélios era uma limitagdo da possibilidade de concorréncia®.

Assim, parecia que as correntes defensoras do liberalismo ortodoxo haviam colhido uma
notoria derrota, seja pela evolugdo de instrumentos juridicos de regulacdo do mercado através
do Sherman Act de 1890, seja pela regulacéo legal do sindicato de trabalhadores, ou até mesmo

pela vitoria do new deal keynesiano aplicado pos crash da Bolsa de Nova lorque.

A aparente derrota se da porque o elemento central do spencerismo ressurgiria como
caracteristica de correntes doutrinarias econdmicas no século XX, algo que permeia e determina
o funcionamento das economias pds-modernas. Notoriamente, as apontadas solucbes dadas a

crise do liberalismo classico no final do século XIX foram em sentido antagénico ao que

3 Corrente de pensamento ndo marxista que nasce do grupo Fabian Society no final do século XIX na Inglaterra,
geralmente com a utilizagdo de argumentos de injustica social dentro de uma sociedade liberal, para que se pudesse
extrair o melhor dos dois eixos de pensamento, algo que Zizek denominaria liberal de esquerda atualmente.
3 Diante das mazelas das sociedades industriais, os liberais sociais criam uma divisdo dentro do liberalismo,
buscando seu lado positivo, o qual deveria imprimir acdes positivas em prol dos cidaddos. Segundo Domenico
Lasurdo (2006, p, 297) “No que tange a Inglaterra, é o caso particularmente de Thomas Hill Green, que teoriza
uma ‘liberdade em sentido positivo’ no proprio decorrer da polémica contra os liberistas do seu tempo,
empenhados em condenar a regulamentacdo estatal do horario de trabalho nas fabricas ou do trabalho das mulheres
e das criangas, em nome da ‘liberdade de contrato’ e de uma liberdade entendida exclusivamente como néo-
interferéncia do poder politico na esfera privada das relagdes de producéo e de trabalho”.
% E um movimento parlamentar francés, do final do século XIX, que ficou conhecido por ser radical na defesa da
igualdade entre os cidaddos, se opunham aos colegas parlamentares que ansiavam intervengdes mais superficiais
nos problemas sociais da Franca. O movimento foi favorecido pela criacdo de sindicatos na Franca e ascenséo dos
movimentos socialistas, especialmente com a criagdo de sindicatos.
3 «The Sherman Act, by prohibiting monopolization, but not monopoly, indicates a consciousness that the freedom
of the individual right to contract is the most efficient means for the prevention of monopoly. Sherman Act Section
1,15 U.S.C. § 1; Sherman Act Section 2, 15 U.S.C. § 2; and Clayton Act Section 7, 15 U.S.C. § 18, contains: the
prohibit agreements in restraint of trade, the monopolization and attempts and conspiracies to monopolize, and the
last mergers and acquisitions that may substantially lessen competition. With a few exceptions, that is all the
statutory law one needs to know” (LAMAJ, 2017, p. 155).
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Spencer defendia para a refundacédo intelectual dessa corrente, isto €, a concorréncia como
elemento central do movimento econdmico, negando a necessidade de um centro politico

dedicado a regulacao das atividades diferenciadas.

De acordo com spencerismo, o0 principio concorrencial, formulado desde a logica da
selecdo natural de Darwin — a origem das espécies foi publicada em 1856 —, era aproveitavel a
racionalidade do laissez faire, na medida em a evolucdo econdmica e a evolucao das espécies

em geral se estabeleceriam pelos Principios da Biologia (obra de Darwin, de 1964).

Segundo Spencer, a intervencdo no mercado levaria a subversdo da légica natural de
que os mais capacitados evoluiriam naquele ambiente; a I6gica da competicdo levava a melhor
sobre a da reproducdo. Embasado por esta argumentacdo, o autor descolou o eixo do
pensamento liberal da divisdo de trabalho para o da concorréncia como necessidade vital, de

modo que a especializacao dos agentes econdémicos seria 0 motor da evolugdo da economia.

Poder-se-ia dizer que o liberalismo cléssico esta para a fisica classica assim como a
neoliberalismo estd para a biologia darwiniana, o que expressa, pelo menos, o objetivo dos
economistas em formularem uma ciéncia social como se ciéncia exata fosse. Somado a isso,
tem-se a centralidade que a economia exerce na politica, sendo muito das vezes o seu principal
critério de avaliagio®’. Na economia, o darwinismo social foi essencial para a naturalizagdo da
concorréncia como motor de desenvolvimento, essas proposicdes de filosofia politica de
Spencer foram extremamente populares nos Estados Unidos e na Inglaterra no século XIX
(TORT, 1996).

A oposicdo ao utilitarismo reformado do spencerismo foi debatida com profundidade
por Durkheim, que chegou a declarar Spencer como seu principal adversario nos campos
filosofico e politico (DARDOT, 2016. p. 43), dado o relevo e o aprofundamento teérico em
relacdo a Bentham, o que, de acordo com Durkheim, seria decorréncia do aprofundamento do
spencerismo nos estudos de Saint Simon e Comte (DARDOT, 2016. p. 43). O fato é que as
bases filosdficas dessa corrente influenciaram as formulagfes da teoria neoliberal no inicio do
século XX e vieram a ser implementadas no inicio dos anos 80 nos Estados Unidos e na

Inglaterra.

¥ Nossa vivéncia recente na pandemia do coronavirus demonstrou a amplitude dessa forca, ndo raramente, foi
utilizado o argumento de que o isolamento, apesar de salvar vidas, prejudicaria demasiadamente a economia.
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Por fim, o periodo entre o crash da Bolsa de Nova lorque e a vitéria da ideologia
neoliberal ¢ denominado por Mandel de capitalismo tardio®, periodo no qual houve consenso
na necessidade de planejamento estatal da economia com objetivo de evitar as crises
econdmicas e o desenvolvimento do estado de bem-estar social, sob influéncia da corrente
econémica do keynesianismo, que, como dito, € uma das correntes do novo liberalismo. Assim,
apesar do elemento de economia social que funda o neoliberalismo estar exposto ao debate
publico j& no século XIX, esta corrente ndo foi a resposta imediata para a crise de 1929,

permanecendo incubado até os anos 80 do século seguinte.

1.1.3 Paradigma da comunicacao e limites éticos para superacdo de crises.

A ascensdo do neoliberalismo ocorreria apds a forte crise econémica que abalou o
mundo nos 70 — desregulamentacdo do sistema monetario internacional através do rompimento
do acordo de Bretton Woods —, choque do petrdleo no mundo &rabe e suas consequéncias no
preco dos combustiveis foram fatores determinantes para a formacgdo do consenso politico de
que o estado de bem-estar social era muito caro e ja ndo era capaz de evitar suas crises (KODJA,
2009. p. 49-50). No debate econdmico, os neoliberais venciam o keynesianos e uma nova forma
de organizacdo econdmica passaria a viger no mundo anglo-saxdo. Foi neste contexto que
Habermas descreveu a crise do capitalismo tardio e tentou prescrever limites éticos que essa

nova organizacgao econbmica estaria “subordinada”.

O capitalismo tardio vem justamente apds o que Eric Hobsbawm (2010, p. 16-17)
denomina como era da catastrofe, periodo compreendido do inicio ao fim das duas grandes
guerras e que, para além dos conflitos armados, foi preenchido pela neocolonizacao africana,
disputas imperialistas, revolucdo russa de 1917, pelo nazismo e pelo crash da bolsa de Nova
lorque, notadamente, foi um momento de instabilidade geopolitica. As consequéncias das
grandes guerras para o pensamento juridico sdo muito bem descritas pelo direito constitucional,
a emergéncia da teoria dos principios fundamentais com intuito criar uma interpretacéo juridica
que tivesse seus referencias axiologicos bem definidos e fosse capaz de impedir a

funcionalizacdo do direito penal — eixo mais importante para esse trabalho.

2 Mandel escreve sobre o tema em 1972, em obra intitulada O capitalismo tardio.
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O consenso que se retirou da era da catéstrofe foi a necessidade de planejamento. O
historiador Tony Judt afirmava que “se a democracia haveria de funcionar, se a democracia
haveria de recuperar o seu apelo, precisava ser planejada” (2008. p. 81). Esse planejamento
passava por aumentar a responsabilidade de organizacdo econdémica pelo Estado, atribuindo-se
responsabilidades antes relegadas ao discurso do laissez-faire. Assim, o Estado passou a agir
positivamente para evitar a ocorréncia de crises. Ainda que narrativas sobre o desmonte do
estado de bem-estar social e sua influéncia no sistema de justica penal nio sejam novas®°, aqui,
0 objetivo € demonstrar que a superacdo dos limites éticos tracados por Habermas na teoria da
evolucdo social se deu em razdo da financeirizacdo da economia mundial e esse processo
iniciou uma subjetivacdo por racionalidade neoliberal, que transcendeu o principio
concorrencial da economia para vida das pessoas, estando presentes nas mais diversas relagdes
sociais, tornando-o a razdo do poder governamental. Naturalmente, o discurso da punicdo é

influenciado em sua origem e vem sendo moldado as necessidades do atual modelo econémico.

A teoria da evolugdo social de Habermas elenca critérios para evitar que a racionalidade
instrumental, inerente a0 mundo da técnica, predasse a racionalidade comunicativa — propria
das relacBes humanas e culturais —, contudo, parece ter sido lida por Heik (VILLACANAS,
2020, p. 345), a quem as economias europeias*®e os Estados Unidos se entregaram no final dos
anos 80. Em discurso emblematico de posse, o presidente estadunidense Ronald Reagan
enunciou que “na atual crise, o Estado ndo é a solucdo para nosso problema; o Estado € o

problema*!, Margareth Thatcher foi além, pronunciou que “a economia é o0 método; o objetivo

é mudar o coragdo e a alma’*2.

O conceito de crise foi revisitado por Habermas, compreendendo toda experiéncia
vivida em um sistema cuja probabilidade de superacdo de problemas é menor que as exigéncias

de autopreservacdo. A crise ndo deve ser entendida como um fenémeno da consciéncia,

? poderiamos falar das obras de Alessandro Baratta e Jacinto de Nelson Coutinho como exemplos dessa
perspectiva.
% A economia alem escolheu um caminho diferente, optando pelo ordoliberalismo.
4 Discurso de posse em 1981, Frases famosas de presidentes durante a cerimdnia de posse. Veja, 2009. Disponivel
em <https://veja.abril.com.br/mundo/frases-famosas-de-presidentes-durante-a-cerimonia-de-posse> Acesso em
18 dez. 2020.
& Margaret Thatcher em Sunday Times, 7 maio 1988.

35


https://veja.abril.com.br/mundo/frases-famosas-de-presidentes-durante-a-cerimonia-de-posse
https://veja.abril.com.br/mundo/frases-famosas-de-presidentes-durante-a-cerimonia-de-posse

tampouco como a simples mudanca de paradigma objetiva; toda a crise altera a relacéo
sujeito/objeto*®, conceito proximo ao de crise organica**, de Gramsci.

Segundo Villacafias, o desenvolvimento da teoria da evolucgdo social “resalto la escision
entre sistemas sociales y mundo de la vida como reserva extrasistémica sobre la que fundar
variaciones de legitimidad y de motivacion a partir de una ética reflexiva, normativa y
discursiva”. A a¢gdo comunicativa constituia elemento central da teoria da evolucao social, que
se dedicou a analisar o grau do desenvolvimento que uma sociedade pode ter sem perder seus

referencias historicos culturais.

Assim, a diferenciacdo entre a acdo comunicativa — praticada no espaco publico com
interlocutores de boa-fé — e 0 mundo da vida — 0 mundo como se conhece e se passa a interagir
— & imprescindivel para sua compreensdo. O autor busca a superacédo das teorias sociais focadas
no individuo solitario que analisa o0 mundo a sua volta como um terceiro distanciado —
paradigma da consciéncia —, para o paradigma da comunicagdo (HABERMAS, 1984, p. 386).
O objetivo dessa mudanca de paradigma € que se passe a fazer uma critica da razdo instrumental
e, no campo da critica econdmica, diferentemente do marxismo, que prescreve uma interligacdo
entre sistema econdmico e ideoldgico, o filésofo aleméo defendeu a independéncia entre ambos,
retirando-se o carater limitador que a infraestrutura teria nos padrdes de normalidade®.

Outro elemento do paradigma da comunicacdo é a o aprendizado reflexivo que este
ambiente proporcionaria; a bem da verdade, o tedrico ndo conseguia visualizar a pos-
modernidade sem esse novo principio organizativo, ja que ele possibilitava o aumento da
responsabilidade dos individuos e o maior controle dos aparatos burocraticos do Estado. A

finalidade da teoria da acdo comunicativa era forjar cidadaos capazes de evitar um sujeito

%Al no aceptar la crisis como un mero fenémeno de conciencia, ni como la alteracién de una mera objetividad
observable, Habermas intent6 desplegar una teoria de la experiencia de la crisis que fuera diferente de la mera
ideologia de la crisis. Como toda experiencia, ésta debia afectar a la relacion sujeto/ objeto” (VILLACANAS,
2020, p. 135).
% Para Gramsci (2001, p. 436), a crise econdmica é mais um dos efeitos da crise organica, que é o resultado de um
processo complexo, que na sociedade moderna é mais amplo e de dificil de identificacdo do que nas sociedades
medievais, isto €, a identificacdo do comeco ou do fim é praticamente impossivel. “Esse processo de desintegragéo
do Estado moderno, portanto, € muito mais catastréfico do que o processo historico medieval, que era
desintegrativo e integrativo ao mesmo tempo, dado o grupo especifico que era 0 motor do processo historico e [...]
o tipo de Estado que existia depois do século XI na Europa, que ndo conhecia a centralizagdo moderna e poderia
ser chamado mais de “federacdo das classes dominantes”, do que de Estado de uma s6 classe dominante”.
% “Habermas defendia una autonomia de esferas, de tal modo que ‘la variacion de los patrones de normalidad esta
limitada [no por la infraestructura productiva, sino] por una logica del desarrollo de las estructuras de la imagen
del mundo, que no se encuentra a disposicion de los imperativos de incremento de poder’ (VILLACANAS, 2020,
p. 177).
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andmico no que diz respeito aos sistemas de governo. Isso porque, ao contrério de outros
filésofos do periodo, Habermas pretendeu tragar uma linearidade evolutiva a partir de critérios

irreversiveis, utilizando-se da diferenciacédo entre aprendizado reflexivo e nédo reflexivo.

Partindo dessas formulagdes, o autor descreveu a possibilidade de que a sociedade
reflexivamente pudesse controlar a burocracia estatal, notadamente, a partir da limitagédo do
crescimento econdémico ndo sustentavel em sentido amplo. A superacdo do capitalismo tardio
e regulacdo econbmica futura teriam de respeitar alguns critérios irreversiveis: (i) limite
ecologico, (ii) limite antropologico e (iii) limite na geopolitica internacional — controle da
hostilidade. Em um segundo momento, o aprendizado reflexivo levaria ainda a uma alteracéo
do psiquismo individual a partir de renovacgdes simbdlicas e de identidade individual, os quais
também seriam capazes de caminhar para a autolimitac&o®®.

Os exemplos historicos de falta de regulacdo do trabalho na Europa, a preocupacao
crescente com a preservagdo ambiental e a responsabilidade nas relagdes internacionais
parecem ter sido progndsticos apurados de limites que uma racionalidade comunicativa dos
cidadaos imporia ao desenvolvimento econdmico. Mas 0s exemplos praticos e as experiéncias
macroeconémicas mostram que a aposta neoliberal no automatismo dos individuos e uma forma
de mascarar esses problemas foi possivel. Longe da Europa, as grandes economias escolheram
o caminho da financeirizacdo, entregando aos paises asiaticos, especialmente a China, a
indUstria pesada, o que possibilitou que a demanda de produtos produzidos mundo afora

contasse com altos niveis de exploracdo do trabalho e de poluicdo ambiental.

E importante visualizar que os limites ecoldgico, antropoldgico e geopolitico comegam

a se alterar com o new pact entre o governo de Nixon e Mao Tse-Tung, reconfigurando os trés

%<La crisis como experiencia vivida podia ser evitada bajo dos condiciones: primera, si se lograba la preservacion
del mundo de la vida y sus sistemas de integracion; ademas, y segunda, si se alcanzaban los limites productivos
en atencién a la Tierra, al psiquismo adecuado a un equilibrio antropolégico, y a las relaciones internacionales,
junto con sus consecuencias, de tal modo que los problemas derivados de esa limitacion pudieran ser compensados
por renovaciones simbélicas de la identidad individual. Estas deberian producir motivaciones capaces de hacer
que el singular humano pudiera caminar en el mismo sentido de autolimitacién que propondrian los sistemas de
autogobierno. Esto significaba que la madurez psiquica de la poblacion, dotada de estructuras reflexivas
democraticas, acompafiaria el cambio del sistema productivo en el sentido de reconocerse limitado en su dominio
de la naturaleza. Eso iba a implicar un cambio de relacion con el propio psiquismo, ahora entregado al aprendizaje
reflexivo. Parecia claro que s6lo un sujeto capaz de limitar su entropia psiquica podria limitar la entropia ecolégica.
Pero, sobre todo, se requeria de un sujeto capaz de dotarse de motivaciones practicas de un modo que ya no
pudieran venir dadas o supuestas por los procesos de integracion prerreflexivos del mundo de la vida tradicional.
Habermas parecia pensar que el mundo de la vida ya sélo se renovaria conscientemente y reflexivamente en las
sociedades postradicionales” (VILLACANAS, 2020, p. 285).
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elementos em direcdo ao que se vé atualmente. O que a teoria da evolugéo social ndo pdde
prever foi a financeirizacdo da economia mundial que se seguiria naquele periodo. Segundo
Thomas Piketty (2013 p. 255), “desde 0s anos 1970-1980, assiste-se a um potente movimento
de financeirizacdo da economia e da estrutura dos patriménios. Isto é, o volume de ativos e
passivos financeiros [...] se expandiu ainda mais intensamente do que o valor liquido dos
patrimonios”. E neste sentido que Villacafias afirma que Heik parece ter lido Habermas®’, ja
que os limites que a teoria da acdo comunicativa imporia reflexivamente foram superados
macroeconomicamente. No campo das relagdes internacionais, tdo logo findada a guerra fria, a

pauta moral e politica dos Estados Unidos guiou a pauta global.

Em razéo da financeirizagdo da economia mundial, os mercados financeiros e as grandes
corporacgdes passaram a projetar no direito penal transnacional seus critérios de funcionamento
e finalidades, especialmente para criar um ambiente que seja integro e avesso ao risco. Nesta
empreitada, o crime de lavagem de dinheiro ganhou autonomia em relacéo ao trafico de drogas,
sendo atualmente projetado para o combate ao terrorismo, corrup¢do transnacional e a
criminalidade financeira em sentido amplo, por meio de uma rede administrativizada de
controle, a exemplo das agéncias de inteligéncia financeira, que sdo internacionalmente

apoiadas por organismos internacionais privados na producao de soft law antilavagem.

Marcus Faro (2019, p. 107) argumenta que racionalizacdo econdmica do direito foi
alcancada nas Gltimas décadas através da construcdo de “capacities of intelligence placed under
the control of certain strategic social clusters: global finance, international financial
institutions, global corporations, and governments associated to them through formal national
and international jurisdictions”. As solugdes para o direito estdo sendo dadas em direcdo a
maximizagdo dos objetivos do Estado-mercado. O direito penal econémico se imiscuiu de
administrativizar a persecucdo penal e terceirizar o enforcement de seus critérios aos
particulares, com intuito de criar mercados integros a partir da analise de riscos, a exemplo do

compliance, que pode ser oposto a axiomas basicos das ciéncias criminais.

4 «En realidad, resulté como si los disefiadores del neoliberalismo hubieran leido a Habermas. El, enfrascado en
contestar el rutilante sistema especulativo de Luhmann, no se dio cuenta. Alemania ponia la teoria sociologica
gue observaba la realidad, pero la practica innovadora se abria paso en América. El esfuerzo de Habermas de
conectar con la otra América, la de Dewey, la del pragmatismo, la de la democracia, no prospero. La inteligencia
de las elites de América ya estaba entregada al austriaco Hayek. Europa asi comenzaba una experiencia que
resultaba opaca al Gltimo gigante de su filosofia clasica” (VILLACANAS, 2020, p. 343).
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Neste contexto surge e ganha importancia a assisténcia direta, brago processual desse
direito penal econdémico transnacionalizado, construido sobre os principios da antilavagem. Isto
quer dizer um processo penal apto a persecucdo de rastros financeiros em diversos paises
simultaneamente em velocidade compativel ao atual paradigma tecnoldgico. A questdo
fundamental, portanto, é entender como essas solu¢Bes convergem axiologicamente com um

direito penal de bases liberais e garantista processualmente.

Neste ponto, tivemos a mudanca de um Estado cuja funcdo era ndo interferir —
liberalismo classico — para um Estado moldado para o livre mercado — neoliberal. O produto
financeiro ganha maior relevancia na economia — financeirizacdo — e os paises anglo-saxdes
escolheram a sociedade de consumidores em relagdo a sociedade de produtores. O contexto
macroeconémico, favorecido pelo fim da Guerra Fria, impde novas fun¢des ao direito penal,
aquela de proteger e criar um ambiente de neg6cios integro e avesso ao risco, projetando no
discurso do combate a lavagem de dinheiro essas func¢des, que a depender do momento
historico, materializaram-se nas formas de criminalidade descritas acima. E, portanto, neste

contexto socioldgico que se encaixa a preméncia do combate a lavagem de dinheiro.

1.2 O alvo: combate as organizagdes criminosas.
1.2.1  Linguagem belicosa e genealogia do argumento.

A linguagem caracterizante da politica criminal de combate as organizagdes criminosas
e a lavagem de dinheiro, amplamente transnacionalizada, € comprovadamente belicosa e se
expressa, no cotidiano, em expressdes tipicas como guerras as drogas, guerra ao terrorismo,
asfixia de institui¢des financeiras — a Gltima, inclusive, consta como objetivo do Conselho de
Seguranca da ONU ao tratar de grupos terroristas (BUGIATO, 2017) — sdo também bastante
comuns no dia a dia da imprensa. No cerne desta lexicografia esta a tentativa de demonstrar
publicamente a necessidade de repudiar ao maximo e ndo poupar esfor¢os na apontada guerra
com o apoio da opinido publicada®®. Em outras palavras, criar uma imagem dos inimigos

publicos, os quais, evidentemente, seriam menos merecedores das garantias de uma democracia

%<0 termo “opinido publicada” costuma ser usado a partir de uma percepcdo monolitica que a entende como um
conjunto de pensamentos sobre os mais diversificados temas compartilhados pela maior parte da sociedade. Outras
vezes, é identificado como a opinido expressa por veiculos de comunicacdo de grande circulacdo, confundindo-se
com que se por habito chamar de ‘opinido publicada’ (BUDO, 2015, p. 192).
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liberal.

E interessante notar a naturalidade com que se trata dessas categorias como se 0s
constructos aplicaveis e a positivacdo do crime de lavagem de dinheiro e de organizacédo
criminosa fossem longinquos e decorrentes até de concepcdes jusnaturalistas, enquanto fonte
de direito. Mas, na verdade, a prdpria ideia do combate ao crime organizado é recente na histéria
e nasce quase que umbilicalmente ligada ao crime de lavagem de dinheiro, tendo dado os
primeiros passos na Italia e nos Estados Unidos a partir da segunda metade do século XX. No
cenario brasileiro, a tipificacdo do crime de lavagem de dinheiro foi promulgada pela legislacédo
no ano de 1998, dando-se cumprimento aos compromissos internacionais de politica criminal
transnacional assumidos na Convencao de Viena em 19884,

E relevante, portanto, entender os contextos sociais em que se deram as primeiras
formulacBes desse crime, especialmente a genealogia argumentativa das postulacdes. Essa
compreensdo passa necessariamente pelos objetivos das politicas criminais dos apontados
paises no inicio do século passado (combate ao trafico de drogas nos Estados Unidos e a méfia
na Italia) — o fato em comum é que os Estados passaram a ter que lidar com grupos criminosos

detentores do monopdlio de diversas atividades ilicitas rentaveis.

Fabian Caparrds aponta que a primeira tipificacdo do crime de lavagem de dinheiro
ocorreu na Itélia, por Decreto-lei n. 59, de 21/03/1978, criando o artigo 648 do Cddigo Penal
Italiano®. A inovacdo legislativa aconteceu no contexto de uma comocio social que o pais
atravessava em razdo de atos violéncia cometidos grupos politicos, mais especificamente
porque em 16/03/1978, Adolfo Moro, tradicional politico que ja havia ocupado o cargo de

Premier na Italia por vérias vezes, foi sequestrado pelas Brigadas Vermelhas.

O momento politico era notadamente conturbado, esse grupo de indicacdo politica
marxista patrocinou diversos atos com o intuito de desarticular o poder politico estatal, periodo
da historia italiana apontada como os anos de chumbo — anni di piombo. Em razdo disso, 0

sequestro gerou repercussao internacional e a resposta publica & comogdo foi a criacdo da ideia

# Vide abaixo topico 2.1.1.
2 “Fuori dei casi di concorso nel reato [110]®, chi, al fine di procurare a sé o ad altri un profitto®, acquista,
riceve od occulta denaro o cose provenienti da un qualsiasi delitto, o comunque si intromette nel farle acquistare,
ricevere od occultare®, & punito con la reclusione da due ad otto anni e con la multa da euro 516 a euro 10.329
[709, 712]. La pena € aumentata quando il fatto riguarda denaro o cose provenienti da delitti di rapina aggravata
ai sensi dell'articolo 628, terzo comma, di estorsione aggravata ai sensi dell'articolo 629, secondo comma, ovvero
di furto aggravato ai sensi dell'articolo 625, primo comma, n. 7-bis”.
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central do que hoje se compreende como lavagem de dinheiro.

Nas palavras de Carla Carli o crime de lavagem de dinheiro manteve a espinha dorsal
daquela primeira formulacéo e “[...] manteve a ideia [...] de modificacéo da situacéo do dinheiro

ou dos valores criminosamente obtidos, que traz insita a finalidade de encobri-lo”” (2006, p. 74).

Nos Estados Unidos, o cenario era mais complexo. Ap6s a quebra da bolsa de Nova
lorque em 1929, o pais passou por uma série de inovagdes de natureza econdmica e legislativa
e, no que concerne a politica criminal, foi proibido o consumo de bebidas alcoolicas. Assim,
além do cenério de faléncias e de crise de oferta do crédito bancario, o pais se viu diante do
aumento e um salto de qualidade nos grupos de criminalidade organizada(TIGRE MAIA, 2006,
p. 74), isto porque a lei seca, ao proibir o comércio legal de bebidas, criou todo um comércio
de produtos ilegais que passou a movimentar milhdes de ddlares. A criacdo de novos tipos
penais incrementou 0s numeros de processos penais de forma tdo vertiginosa que é apontada
por alguns autores como uma das principais causas para a consolidacdo do plea bargain em
larga escala, que atualmente é visto por muitos como a base do sistema de justica criminal
ianque (ANITUA, 2015, p. 43-65).

O capital gerado pelo comércio de produtos ilegais fortificou as grandes méfias, que
tinham um produto de alta popularidade a explorar. Tigre Maia afirma ainda que as grandes
somas de dinheiro movimentadas eram utilizadas para corromper agentes publicos de segurancga
e politicos de alto escaldo. Ainda segundo o0 autor, 0S grupos criminosos se organizaram em
razdo da propria atividade que exerciam, uma vez que a producdo de cerveja, whisky e vinho
demandava grandes instalacdes, transporte especializado, distribuicdo em casas noturnas,
contratacdo de seguros para 0s produtos e maquinario e, por fim, transito no sistema bancéario
para movimentacdo segura do dinheiro. A imagem publica que se tem de Al Capone &,
propositalmente, a figura emblematica deste periodo para o mundo. A ideia popular de que as
mafias estariam etnicamente ligadas a grupos de origem italiana, com a romantizacdo de
juramentos de sangue e da famosa omerta de seus membros, foi obra de Hollywood(NAYLOR,
2006, p. 75).

A razdo para isso € apontada por Carla Carli: “o governo precisava do apoio da opinido
publica para a repressdo ao crime”. Isto porque, na visdo politica da época, “o sentimento era
de que o povo americano iria ‘comprar’ a historia das relagcdes de familia e dos juramentos de

sangue muito mais facilmente do que poderiam entender as complexas relagdes do Sindicato”
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(2006, p. 76). O sindicato citado € o Sindicato Nacional do Crime (U.S. National Crime
Sindicate — NCS), que era um grupo multiétnico, ao contréario da ideia popular vendida para
ganhar apoio politico. A razdo de existir da organizacdo era a de proteger os lideres contra a
competicdo e angariar linhas de créditos a fim de obter protecdo politica e possibilitar a
tributacdo dos chefes do crime locais; o cabeca do sindicato era Meyer Lansky, que foi
identificado nas primeiras comissGes do Senado americano sobre o combate a criminalidade

organizada em 1959.

A relevancia deste personagem esta na forma como conduziu os negdcios depois da
descriminalizacdo do consumo e producao de alcool em 1933 nos Estados Unidos. Meyer foi o
grande responsavel pela expanséao da utilizacdo do sistema financeiro internacional através de
offshores banks para movimentar os lucros da atividade de jogo ilegal, que compds o principal
ativo de negdcios ilegais apds o fim da lei seca (JORDAN, 1999, p. 89-119), que viria a ser
composto pelo trafico de drogas nas décadas seguintes. As casas de jogo e a movimentagdo
grande quantidade de capital por meio de wire transfers (CARLI, 2006, p. 76) que estavam
presentes em todo o pais foram fatos determinantes para que o crime organizado tenha sido

reconhecido como um problema nacional.

A estrutura de lavagem de capitais em lavanderias de roupas e carros passou a ser
insuficiente para movimentar o dinheiro dos jogos ilegais e do trafico de entorpecentes. Esta
forma de operagdo que utilizava dinheiro em espécie e o reinseria na economia formal pelos
lucros destas empresas se demonstrou fragil a partir da politica financeira de controle de
depodsitos em espécie®l. Com o fortalecimento da regulacdo bancéria, o Sindicato do Crime
comecou a realizar o movimento de dinheiro em espécie para fora dos Estados Unidos, para
paises em que a origem do dinheiro depositado ficasse protegido de investigacGes de

autoridades estadunidenses.

Carli (2006, p. 78) aponta que os movimentos financeiros de Meyer Lansky
aperfeicoaram a pratica de loan bank. A pratica consistia em duas fases, a primeira era o0 envio
do dinheiro em espécie para fora dos Estados Unidos por courier cash, o dinheiro também
poderia ser enviado na forma de traveler’s checks, cashier’s checks (pagaveis ao portador),

titulos de propriedade nominada e titulos ao portador ou passagens aéreas em branco”. No

3 0 Bank Secrecy Act, de 1970, a qual estabeleceu critérios de registros de informagdes bancérias, tais como
comunicagdes financeiras superiores a U$ 10.000,00.
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segundo momento, “os fundos eram depositados em contas bancérias secretas”, e ainda de
acordo com a autora, o0 Exchange and Investment Bank em Genebra era um dos preferidos por
Lansky. Apds estes passos, a reinsercdo na economia dos Estados Unidos era realizada por meio
de transagdes com 0s bancos suicos que protegiam legalmente o sigilo da origem ilegal do

dinheiro.

A utilizagdo de destinos no Caribe também foi marcante nas praticas do Sindicato do
Crime. Cuba, até 1950, com assuncdo ao poder de Fulgéncio Batista, foi destino do dinheiro
advindo dos Estados Unidos, a partir de entdo, Bahamas se tornou o principal destino deste
dinheiro, ja que Cuba passava a ter um lider alinhado com os interesses estadunidenses®.

No cenério de bastante preocupagdo com aumento também do trafico de drogas
sintéticas, o Congresso dos Estados Unidos aprovou o Anti-Drug Abuse Act, cujas medidas
incluiam o Money Laundering Control Act, responsavel pela criminalizacdo da lavagem de
dinheiro, o objetivo desta nova politica era atingir o braco financeiro das organizacGes
criminosas. Neste sentido, Carla de Carli reconhece a engenhosidade e o carater revolucionario
da medida que, ao seu ver, “foi considerada revolucionaria em seus conceitos legais e praticos,
pela forma através da qual pretendia detectar, deter e punir aqueles que lavassem dinheiro para

finalidades criminosas, ao priva-los de sua riqueza” (CARLI, 2006, p. 80).

Ademais, o discurso politico estadunidense ndo escondia a intencéo de atingir o lucro
destas organizagdes. Esta preocupacédo fica muito clara no debate no parlamento, no qual a

manifestacdo do deputado Gilman é exemplificativa:

Sr. Orador, considerando que o trafico de narcoticos e o abuso de drogas alcangou
proporgdes epidémicas em nosso pais e no exterior, considerando que os traficantes
de drogas estdo conduzindo um comércio livre de impostos estimado em 120 bilhdes
de délares somente nos Estados Unidos, que esse trafico e abuso infectou cada cidade,
centro, e escola de nossa Nagdo e que estamos sendo inundados por crescentes
quantidades de heroina, cocaina e agora o novo e altamente viciante crack, PCP, e
outras drogas mortais; 0 bilhdo e meio de dolares, proposto pela H.R. 5484 ¢, ao
mesmo tempo, modesto e razodvel. Se podemos nos permitir gastar um bilhdo e meio
para construir um submarino Trident, certamente nossa Nacdo pode apoiar o H.R.
5484, que se dirige contra uma ameagca a seguranc¢a nacional, ao ajudar a combater o
trafico e o abuso de drogas, ajudando a defender os cidaddos de nossa Nagdo desta

20 alinhamento politico e econdmico entre os dois paises transcendeu a politica criminal de combate ao tréafico
de drogas e de planejamento financeiro na ilha, o que veio a ser rompido com a revolugéo cubana.
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ameaca mortal das drogas. Por isso, Sr. Orador, eu rogo aos meus colegas que apoiem
as medidas do Omnibus Drug Act®).

A logica discursiva do combate a lavagem de dinheiro se mantém praticamente ilesa e
no centro da persecucdo penal nos Estados Unidos. Isto pode ser verificado a partir de
legislacbes que inserem obrigagdes para diversas atividades econdmicas com intuito de
reconhecer a origem dos capitais que circulam no mercado financeiro. Uma breve linha do
tempo sobre as inovacgOes legislativas no que tange ao incremento da atividade financeira
confirma o argumento. Ademais, 0 mesmo movimento € visivel em convencfes e tratados
internacionais e, uma novidade do mundo na sociedade de rede, € a utilizacdo de organismos

internacionais privados como os vigias dessas politicas criminais.

Um desses organismos — players — é o GAFI, que a influéncia pode levar um pais ndo
cooperante a sofrer sangbes econdmicas®, isto é, uma forca normativa impressionante,
paradoxalmente, contrastada com um déficit de legitimidade aparente®.

O crescimento da importancia da lavagem de dinheiro no direito penal econémico e o
desenvolvimento de seu método de controle administrativizado — compliance — sdo notérios na
sequéncia de leis que regularam os atos de lavagem nos Estados Unidos. E interessante notar
que a primeira lei, apontada na linha do tempo abaixo, é sobre a inser¢do do comércio de carros

e imobiliarias no conceito de instituicdo financeira em 1988, isto €, ser passivel da regulacéo

2 ESTADOS UNIDOS. Arquivos do Congresso — Camara dos Representantes. Proceedings and Debates of the
99th Congress, Second Session. Tuesday, September 9, 1986, in Support of H.R. 5484 — THE OMNIBUS DRUG
MEASURE.
% Pode-se encontrar a natureza dessas sancbes financeiras nos materiais divulgados pela forca-tarefa,
especificamente  sobre o terrorismo, nas recomendacbes do organismo em 2012. A
“Recomendacéo 6 (sanc¢des financeiras especificas relacionadas com o terrorismo e o financiamento do terrorism
0) (OCDE. PadrGes Internacionais de Combate ao branqueamento de Capitais e ao Financiamento do Terrorismo
e da Proliferacdo — As RecomendacGes do GAFI. Portugal: OCDE/GAFI, 2012. p. 8. Disponivel em:
https://www.fatf-gafi.org/media/fatf/documents/recommendations/pdfs/FATF-40-Rec-2012-Portuguese-Port.pdf.
Acesso em: 24 fev. 2021).
% Eduardo Corréa (2017, p. 202) leciona que “se a questo da legitimag&o da intervencao estatal, concebida como
a justificacdo racional para sua imposi¢do, é muito cara ao direito penal — dai a importante discussao, que nele se
desenvolve, relativamente aos fins da pena -, quando ao elemento penal da intervencdo soma-se o elemento ndo
nacional de sua origem, a exigéncia de legitimidade da acdo normativa ou fética da autoridade potencializa-se.
Esta dupla demanda por legitimidade (natureza penal e origem internacional) ganha, ainda, maior relevancia
guando se considera que dentre as principais razdes pelas quais os Estados aderem a normas internacionais esta o
desejo de legitimar-se externa e internamente. De fato, as abordagens a propdsito das razdes pelas quais os Estados
aderem e cumprem o direito internacional tendem a néo atribuir ao risco de responsabilizacao internacional — que
raramente ocorre - maior relevancia do que a outros fatores como reputacdo interna e externa, além do
planejamento de interesses no quadro de estratégias da geopolitica global. Fatores que, estranhos aqueles que
devem subsidiar escolhas de ordem politico-criminal, enfatizam a necessidade de controle democrético, valorativo
e racional das opgdes politico-juridicas que, deliberadas internacionalmente, irdo conformar o modo de atuagéo do
poder penal estatal em face de individuos™.
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aplicada aos bancos, instituicdes financeiras e empresas de crédito em geral. Pouco mais de 12

anos apos esse primeiro movimento, a regulacéo dos atos de lavagem j& tinha como objetivo o

combate ao terrorismo ap0s os fatidicos atentados do 11 de setembro:

|

1988, Money Laundering Prosecution Improvement Act: inclusdo do comércio de
veiculos e imobiliarias no conceito de instituicdo financeira; exigéncia de comunicacao

de compradores cuja negociacao fosse superior a U$ 3.000 (trés mil dolares).

1990, Bank Fraud Prosecution and Taxpayer Recovery Act (Crime Control Act):
modernizag&o politica do FDIC®®: proibiu que condenados ou processados por lavagem
de dinheiro trabalhassem no mercado bancario, salvo autorizagdo expressa do 6rgao.

1992, Annunzio-Wylie Money Laundering Suppression Act: adicionou sec¢des ao FDIC
Act; regulou a revogacao de autorizagOes para 0 mercado de seguros por instituicoes

envolvidas na pratica de crimes de lavagem de dinheiro.

1994, Money Laundering Suppression Act: exigéncia as agéncias bancarias
implantassem procedimentos antilavagem de dinheiro e agilizou o processo de

expedicdo dos CTRs (currency transaction reports).

1998, Money Laundering and Financial Crimes Strategy Act: instrui que as agéncias
bancérias desenvolvam treinamento contra a lavagem de dinheiro para seus
funcionarios. Exige que o Tesouro e outras agéncias desenvolvam uma Estratégia
Nacional contra Lavagem de Dinheiro e criam forcas-tarefa para atuacdo em areas de
alto indice de lavagem de dinheiro e crimes financeiros a ela relacionados, as HIFCA
Task Forces (High Intensity Money Laundering and Related Financial Crime Area Task

Forces).

2000, Civil Asset Forfeiture Reform Act (CAFRA): regula os procedimentos de

apreensdo e perdimento civil de bens e propriedades particulares.

2001, Uniting and Strenghtening America by Providing Appropriate Tools to Restrict,
Intercept and Obstruct Terrorism Act (USA Patriot Act): exigéncia do

% Federal Deposit Insurance Corporation. Em traducéo livre, instituicdo responséavel pelo controle de todos os
depdsitos feitos em bancos estaduais, que ficam fora do &mbito do Federal Reserve (0 chamado “banco central
americano”).
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compartilhamento de informag0es com instituicbes do governo e entre instituigoes
financeiras; verificacdo de identidade de consumidores; além da implantacdo de novos
programas antilavagem de dinheiro na inddstria de crimes financeiros a elas

relacionadas.

Esta sequéncia de leis demonstra como a politica criminal antilavagem dos Estados
Unidos sobre o combate as organizages criminosas nasce vinculada ao controle financeiro de
ativos pelo sistema bancario. Esse controle surge, inicialmente, vinculado ao trafico de drogas
e a grupos de criminalidade organizada. Posteriormente, a lavagem de dinheiro ganha
autonomia em relagdo a este objetivo e sua estratégia de combate passa a condicionar a

persecucdo penal do terrorismo e, mais recentemente, do direito penal econdmico.

No inicio dos anos 90, esta politica criminal passa a ser exportada e constituir o elemento
central de tratados internacionais com intuito de torna-las questdes globais. Os compromissos
de criminalizacdo vieram acompanhados da necessidade de criar 6rgaos de controle e regras de
movimentacOes financeiras suspeitas. O que vem se descrevendo €é a constituicdo de regime
global de proibicédo da lavagem de dinheiro, que guarda profundo paralelismo com a politica
criminal estadunidense, decorréncia da distribuicdo de forcas da geopolitica global. Grosso

modo, a assisténcia direta é a institucionalizagdo do processo penal dessa politica criminal.

O principal érgdo deliberativo da ONU editou resolucédo especifica que determinou que
0s paises combatentes do terrorismo implementassem um sistema de compliance bancério, bem
como a criacdo de agéncias de inteligéncia financeira para analise das movimentagdes
financeiras dos bancos®’. O outro lado da moeda é que as agéncias de inteligéncia financeira
deveriam cooperar na identificacdo e reporte de movimentacOes suspeitas diretamente entre
elas. Dessa forma, o Conselho de Seguranca instituiu uma rede normativa de controle bancario
completa — controle e cooperacdo. Naturalmente, os regimes globais de proibicdo se justificam
como solugdes a eventos histdricos, o que condiciona as politicas criminais empregadas para a
resolucdo do apontado problema social de uma determinada época®®.

J Resolucdo 1373 do Conselho de Seguranca.

3 0 historiador do direito, Philip Bobbitt, trabalha a ideia de que cada quadra historica produziu valores
organizacionais que geraram um direito penal para protecdo dessa estrutura. A pirataria é um desses exemplos que
era necessario que se abominasse politicamente porque estava diretamente ligada a forma de producéo de riquezas
da grande poténcia econdmica da época. O autor transporta este fendmeno para a atualidade e o denomina de
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Sobre assisténcia direta, as resolucdes do GAFI, ja explicado como player privado
relevante, propdem a inexisténcia de barreiras a prestacdo da cooperagdo penal, a exclusdo dos
delitos fiscais do rol de excecOes a prestacdo de cooperacdo, a ndo recusa de cooperacao em
razdo de sigilo conferido pelas legislacbes internas as instituicbes financeiras e a
confidencialidade dos pedidos de auxilio direto para a protecdo das investigacdes®®. Esta é a
politica criminal sobre processo penal que as agéncias intergovernamentais recomendam
firmemente que os Estados cumpram como praticas antilavagem. Assim, o desenvolvimento
desse instituto deve ser enxergado como elemento processual que viabiliza os interesses de uma

politica criminal do regime de proibicdo da lavagem de capitais.

Por fim, ressalta-se que a insisténcia nesse ponto é para que se entenda que a dificuldade
de fazer a convergéncia axiologica desse instrumento de cooperacdo com um processo penal
democratico é decorréncia do projeto que o criou e, ndo simplesmente, o desconhecimento de
um instituto juridico recente. Um outro lado dessa politica criminal é a administrativizagdo do

processo penal que se verifica nas Ultimas décadas, como trabalharemos adiante.

1.2.2 Administrivizacao do direito penal.

Como articulado, o combate ao trafico de drogas a partir dos anos 70 nos Estados Unidos
foi sucedido pela preocupacdo com o terrorismo. Estes objetivos de politica criminal sdo
explicados pelo mesmo referente tedrico — a politica criminal atuarial — isso porque, na pratica,
0 modus de combate € 0 mesmo: atacar as movimentacGes bancarias suspeitas a partir da
regulacdo dos bancos pela Administracdo Publica. Neste contexto, o crime de lavagem de
dinheiro e, por via de consequéncia, o de organizagao criminosa se tornaram os baluartes dessa
politica criminal. Outro efeito indireto que beneficiou essa visdo de mundo é que, segundo

Ricardo Gloeckner, “o uso massivo da lavagem de dinheiro consistiu [...] [em] uma estratégia

Estado-mercado, que é a organizacao de estatal que ndo pode resolver seus problemas financeiros isoladamente,
tendo em vista 0 avanco do mercado de capitais globalmente. Na nossa visdo, esta perspectiva € congruente com
a conceituacdo de regimes globais de proibi¢do, tendo em vista que se ancoram na violagdo de valores comuns
compartilhados entre Estados, diferentemente do direito penal internacional.

2 Padrdes Internacionais de Combate ao branqueamento de Capitais e ao Financiamento do Terrorismo e da
Proliferacdo — As RecomendacBes do GAFI. Portugal: OCDE/GAFI, 2012. p. 27-28. Disponivel em:
https://www.fatf-gafi.org/media/fatf/documents/recommendations/pdfs/FATF-40-Rec-2012-Portuguese-Port.pdf.
Acesso em: 24 fev. 2021).
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que garanta a acusacao contra imputacdes falhas pelo crime de tréfico de drogas e pelo delito
de participacdo em organizacdo criminosa” (GLOECKNER; SCAPINI, 2021, p. 92).

O argumento é comprovado desde outras perspectivas, a exemplo do que aponta
Eduardo Corréa (2017, p. 146):

O financiamento ao terrorismo € tratado internacionalmente de maneira conectada
com a disseminacdo dos padrBes antilavagem, de modo que fundamentalmente as
arenas de deliberacdo relacionadas a ambos o0s temas se entrecruzam (redes
sobrepostas). E evidéncia disso a manuten¢do pelo UNODC do Global Programme
against Money-Laundering, Proceeds of Crime and the Financing of Terrorism
(GPML), em que séo desenvolvidos, sob a morfologia de rede, mecanismos como a
“Rede Internacional de Informacdo sobre Lavagem de Dinheiro” (International
Money Laundering Information Network - IMOLIN), composta por 21 organizagdes
internacionais ou regionais. Por intermédio de tal rede, promovem-se 0s padrbes
normativos internacionais relacionados a lavagem de dinheiro, fornecendo “leis
modelo” para utilizacdo pelos Estados e mantendo base de dados na internet com
instrumentos internacionais e outras normas relacionadas a lavagem de dinheiro ao
redor do mundo.

O encontro deste subterfugio pelas autoridades estadunidenses logo deslocou o eixo da
persecucdo penal e, por conseguinte, notou-se com mais facilidade o fendmeno da
administrativizacdo do direito penal®®. Ricardo Gloeckner (2008, p. 153) aponta que “ao lado
dos crimes de perigo abstrato e da protecdo de bens juridicos universais, coletivos ou difusos,
verifica-se 0 notdrio incremento de delitos que desempenham uma funcdo de acessoriedade
administrativa”. Exatamente o que pode ser percebido a partir de diversas legislacbes de
controle bancério nos Estados Unidos, a exemplo do Bank Secrecy Act, de 1970, a qual
estabeleceu critérios de registros de informacg6es bancarias, tais como comunicagdes financeiras
superiores a U$ 10.000,00. Concordamos, portanto, que “o direito penal se imiscui numa funcéo
promocional dos bens juridicos (ao contrario de sua anterior tarefa ilustrada de defesa dos bens
juridicos indispensaveis a vida social®*,

Da perspectiva do direito penal material, a fluidez do crime de lavagem se tornou uma
caracteristica notdria, caracterizada por um processo de desmaterializacdo do bem juridico. Isso

porque, diante das dificuldades processuais de se provar a ocorréncia do crime de trafico, a

® Fendmeno ao qual Silva Sanchez denominou de direito penal de duas velocidades.

6 Marco Antdnio de Abreu. Prerrogativa de resisténcia: a advocacia que néo teme a sua missdo. Revista Brasileira
de Ciéncias Criminais, v. 27, n. 159, p. 69-108, 2019. p. 92. Disponivel em:
http://201.23.85.222/biblioteca/index.asp?codigo_sophia=153225. Acesso em: 15 jan. 2021.
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lavagem de dinheiro foi projetada para possibilitar a criminalizagdo de movimentagoes
financeiras cuja origem do dinheiro fosse suspeita®?.

Assim, a partir do momento que a criminalizacdo subterfugiaria passa a ser uma politica
criminal mais presente nos Estados Unidos, sdo inseridos modelos de compliance para as
instituigdes financeiras (GLOEKCNER, 2019). O modelo de criminalidade econémica
empresarial vinculada ao que se de nomina compliance é um dos sintomas da
administrativizacdo do direito penal, isto €, a persecucdo criminal passa a ser balizada nao
repressivamente a uma conduta tipificada, e sim pelo descumprimento de normas
administrativas que se medem a eficacia do comando a partir de riscos®®.

1.2.3 O criminal compliance no contexto da lavagem de dinheiro.

O compliance é um conjunto de instrumentos manejados por instituicdes publicas ou
privadas com intuito de gerar aderéncia a normas reguladoras do sistema financeiro ou
comercial. Constitui, portanto, uma disciplina, inserida na corporate governance. No direito
econémico, Frazao (2017, p. 23-57) aduz que o “compliance diz respeito ao conjunto de acdes
a serem adotadas no ambiente corporativo para que se reforce a anuéncia da empresa a
legislagdo vigente, de modo a prevenir a ocorréncia de infragdes”. O contexto econdmico da
financeirizacdo da economia impde o nivelamento do ambiente de negocios a nivel mundial e,

consequentemente, uma regulacdo do direito econdmico para cria-lo.

O compliance é uma disciplina que se insere no contexto da governanga corporativa e
na analise de riscos, retroalimentando-as. Evidentemente, a globalizacdo e a revolucédo
informacional aumentaram a quantidade e a velocidade das transagdes transnacionais, que
incluem, colateralmente, a dimenséo do aumento de préaticas criminosas neste ambiente. Assim,
o controle do risco no ambiente de negocios engloba o direito penal com a utilizacdo das
mesmas ferramentas regulatorias, que € realizado em diversas camadas normativas. Neste

sentido, Gloeckner e Silva afirmam que a “evolugao da compliance legal [...] na vida

& A genealogia deste raciocinio é, mutatis mutandis, a utilizada no caso do contrabandista Al Capone, isso porque
diante da impossibilidade de comprovar o cometimento de crimes vinculados & méfia, o crime de sonegac&o fiscal
— espécie de crime residual — ensejou sua priséo.

8 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen; SCAPINI, Marco Antdnio de Abreu. Prerrogativa de resisténcia: a advocacia
gue ndo teme a sua missdo. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 27, n. 159, p. 69-108, 2019. p. 90.
Disponivel em: http://201.23.85.222/biblioteca/index.asp?codigo_sophia=153225. Acesso em: 15 jan. 2021.
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organizacional resulta de um aglomerado de diversas esferas: juridica, legislativa, econémica,
social e tecnologica” (GLOECKNER; SILVA, 2014, p. 114).

Naturalmente, o criminal compliance envolve condutas ilicitas “acobertadas ou
diretamente relacionadas as praticas econémicas e financeiras de certo agente (GLOECKNER,;
SILVA, 2014, p. 151), compreendendo a persecucdo penal das instituicdes financeiras e das
pessoas fisicas, que muitas das vezes, estdo regulados concomitantemente pelo direito
administrativo e pelo direito penal. Neste ponto, os autores demonstram preocupagdo com essa
sobreposicao de normas e possibilidade corrosdo do axioma nemo tenetur se degetere no trade
off com dever administrativo de prestar informagdes®.

Mais do que isso, da perspectiva da criminologia, o compliance complementa uma rede
de autorregulacéo difusa e ancorada na sociedade civil, na qual o Estado aplica as métricas de
controle que os particulares devem exercer, passando, assim, cada individuo ser responsavel
pela aderéncia a regulacdo do préximo e, ndo menos importante, de si mesmo. Em momento
oportuno, este contexto sera descrito como a Sociedade do Controle®®, mas ainda no contexto

do compliance, Gloeckner e Silva (2014, p. 165) estdo corretos em apontar que

[...Jos denominados deveres compliance sdo nada mais do que estruturas capilarizadas
de controle, debrucando-se na intersec¢do entre o administrativo e o juridico. Através
da atuacdo sobre a realidade, hd uma espécie de ajustamento de suas funcionalidades
e elementos.

Diante disso, a parte da administrativizacdo do direito penal que cabe a lavagem de
dinheiro é, seguramente, o compliance criminal, especialmente no seu braco bancério e
financeiro. A bem da verdade, a espécie engoliu 0 género, isso porque o controle administrativo
do sistema bancério foi o precursor da ideia de criminalizacdo da movimentacdo dos rastros
financeiros e, ndo poderia ser diferente, ja que as legislacdes de prevencdo a esse crime trazem

um rol de condutas preventivas e de analise risco para os destinatarios da norma, a exemplo da

B Em outra passagem exemplificativa, 0s autores trazem que essa corroséo pode fazer parte de uma criminologia
administrativa fundada na Sociedade do Controle, “mediante a anélise do principio fundamental da proibicéo de
autoincriminacéo, que os deveres compliance se apresentam como dispositivos que subordinam a légica juridica
a uma logica atuarial. A ideia motriz de prevencédo e de gestdo de riscos, encravada no discurso da criminologia
administrativa, é justamente o leitmotiv destes deveres compliance” (GLOECKNER; SILVA, 2014, p. 166).
% Mais adiante se falara sobre A cultura do controle, obra de David Garland.
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legislacio brasileira®®. Atualmente, esse controle é mais um braco numa rede de regulacio em

indmeras camadas que o compliance criminal significa.

Assim, as normas regulatorias de compliance tentam operar seus efeitos em uma

perspectiva ex ante a partir de uma medida de risco dos agentes regulados.

A administrativizagdo do direto penal e da criminologia sdo consequéncias de uma
instrumentalidade de gerenciamento do risco que transfere ao particular a responsabilidade por
demonstrar a aderéncia as normas de regulacdo. O Estado passa atuar como avalista da
regulacao pratica pelos particulares, atuando de forma preventiva com apoio de organismos e
organizacOes ndo estatais. Adiante-se que, no préximo tdpico, serd detalhada a importancia dos
organismos nao estatais na composigdo do regime global de proibicdo da lavagem de dinheiro.
Como articulado, sdo evidentes os conflitos entre as normas administrativas e o direito penal

nesta ampla teia preventiva de regulacdo dos riscos.

O raciocinio econdmico e a necessidade de criar este ambiente seguro para o sistema
financeiro gera um direito penal que ndo pensa a jurisdi¢do penal como o lugar de exercicio dos
direitos individuais e da possibilidade de defesa, uma vez que a prépria sobreposicdo de normas
de diferentes sistemas os inviabiliza. A exacerbada prevencdo ex ante pode significar a
funcionalizagdo do direito penal, Gloeckner e Silva (2014, p. 164) argumentam:
“funcionalizando o direito penal simbdlico com a criminalizagdo segundo interesses de

mercado e hipertrofiando a suspeita insustentavel de que todos sdo culpados”.

% Sobre 0 assunto, Gloeckner e Silva (2014, p. 155) explicam os deveres de compliance trazidos pela legislagdo
de regéncia. “[Quais] sdo os deveres compliance a que devem se subordinar os referidos destinatarios? O art. 10
da Lei 9.613/1998, com a redacdo da Lei 12.683/2012, afirma que as pessoas fisicas e juridicas objeto do art. 9°
deverdo: a) identificar seus clientes e manter cadastro atualizado, nos termos de instru¢cfes emanadas das
autoridades competentes; b) manter registro de toda transacdo em moeda nacional ou estrangeira, titulos e valores
mobiliarios, titulos de crédito, metais, ou qualquer ativo passivel de ser convertido em dinheiro que ultrapassar
limite fixado pela autoridade competente, nos termos de instrugdes por esta expedidas; ¢) dever de adotar politicas,
procedimentos e controles internos, compativeis com seu porte e volume de operagdes, que Ihes permitam atender
ao disposto nesse artigo e no art. 11, na forma disciplinada pelos 6rgdos competentes; d) dever de se cadastrar e
manter seu cadastro atualizado no 6rgdo regulador ou fiscalizador e, na falta deste, no Conselho de Controle de
Atividades Financeiras (Coaf), na forma e condi¢cfes por eles estabelecidas; €) dever de atender as requisi¢cdes
formuladas pelo Coaf na periodicidade, forma e condi¢des por ele estabelecidas, cabendo-lhe preservar, nos termos
da lei, o sigilo das informagdes”.
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1.3 A Ferramenta: O gerenciamento do risco na persecucao penal.

1.3.1 Conteudo do risco na modernidade reflexiva: a base do atuarialismo.

A preocupacdo cientifica com o risco surge como ramo de estudos com Giddens e Beck,
unidos pela constatagdo de que a p6s-modernidade trouxe consigo um lado sombrio, que nem
mesmos os fundadores na sociologia puderam prever®’. Isso porque os individuos passaram a
produzir e a incrementar riscos em escalas globais, com capacidade da destruicdo da vida como
se conhece, propositalmente ou ndo, a exemplo do acidente de Chernobyl, que sabidamente
influenciou o pensamento de Beck. Naturalmente, a epistemologia da ciéncia passa a ter que
lidar com esse novo dado e buscar por respostas suficientemente cientificas para lidar com a
ansiedade e a necessidade de controle e prescricdo de niveis aceitaveis de risco. Este giro
epistemoldgico representa a transicdo de uma sociedade industrial para uma modernidade
reflexiva®®; a natureza passa de objeto da ciéncia a problema cientifico®°.

Ricardo Gloeckner (2008), em sua obra sobre o processo penal na sociedade de risco,
aborda de que forma suas categorias moldaram o direito penal, maximizado, funcionalizado e
pronto para qualquer demanda, na contemporaneidade’™. A partir da influéncia dessa obra, o
objetivo é tracar os elementos centrais que trouxeram o0 risco como categoria de analise

cientifica, isto €, quais suas caracteristicas e formas de manifestacéo.

Giddens apresenta o risco na sociedade reflexiva em sete padrdes. O primeiro, a
globalizacdo do risco com énfase na sua intensidade — a manipulacdo de tecnologia nuclear para
fins bélicos. O segundo deles é o aumento de eventos contingentes que podem afetar a todos’?

—alteracédo da forma de trabalho que pode mudar rapidamente a estrutura econémica. A terceira

fonte de risco é a manipulacdo da natureza pelo homem, a exemplo do melhoramento genético

& «“Ainda em Giddens, um entendimento do que vem a ser risco na alta modernidade, significa uma consciéncia
de existéncia de um lado sombrio da modernidade, coisa que os fundadores da sociologia, Marx, Durkheim e
Weber deixaram de certa forma de considerar” (ALEXANDRE, 2000, p. 154).
@Sin()nimo de pés-modernidade para outros autores.
@ Gloeckner aponta essa mudanca: “na modernidade, sob o governo da técnica e da ciéncia, a natureza era vista
como objeto. Na modernizagdo reflexiva, com o surgimento da sociedade de risco, os primeiros efeitos, via de
consequéncia, serdo observados naquilo que era a preocupacdo moderna: a natureza. Os riscos sdo constata- dos
mais facilmente no meio-ambiente” (GLOECKNER, 2008. p. 110).
0 «Adjunto & sociedade de risco se desenvolve um direito penal maximizado, que atende a toda e qualquer
chamada. Em tempos de incerteza e inseguranca, a sociedade se volta ao direito penal e dele exige o que jamais
obteve: a solucdo para os problemas de uma modernidade que se voltou sobre si mesma, hipercomplexificando-
se” (Idem, p. 100).
i «3 expansdo da quantidade de eventos contingentes que afetam todos” (GIDDENS, 1990, p. 126 apud
ALEXANDRE, 2000, p. 155).
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de animais e plantas, que geram efeitos desconhecidos para a saide. A quarta fonte é o risco é
a financeirizacdo da economia, que pode gerar crises econdmicas de grande escala — a crise de

subprimes em 2008 nos Estados Unidos gerou depressdo econdmica no mundo ocidental.

A quinta fonte de risco € a irbnica certeza da existéncia do risco e a impossibilidade de
decifra-lo satisfatoriamente (crise da epistemologia da ciéncia). A sexta fonte de riscos é sua
propria popularidade, expressa na consciéncia bem distribuida do risco, permeada pela
dicotomia a respeito da confiabilidade dos dados fornecidos para analise e a anarquia gerada
pela sua total desconsideracdo. O sétimo padrdo ou fonte é a constatacdo de que as préaticas de
pericia, auditoria, analise de dados apresentam limitagdes préticas, caracteristica usualmente
ndo revelada pelos experts — nenhum sistema sera capaz de mensurar infinitas variaveis
(GIDDENS, 1990, apud ALEXANDRE, 2000, p.155-156).

A compreensdo de que as ciéncias e suas técnicas ndo serdo capazes de modular ou
interpretar a completude dos riscos criados na pdés-modernidade ndo € admitida pelos experts e
pelos modelos de predi¢do. As incertezas e as insegurancas também séo categorias da pés-
modernidade e devem compor o eixo do conhecimento cientifico. Mais do que isso, 0 padrao
de normalidade inerente as relacdes sociais na sociedade de riscos é intermediado por padrdes
técnicos, nos quais os leigos confiam sem conhecer as informacdes dos modelos de experts.
Esta nova realidade molda as relagcBes pessoais, até mesmo a intimidade, antes fundada nas
indeterminacfes e subjetividades pessoais, passa a ser campo de utilizacdo de saberes

estatisticos e probabilisticos, alterando-se seu proprio valor.

Para Beck, a sociedade dos riscos é resultado da crescente automacéo da vida em direcéo
a tornar a sociedade industrial cada vez mais obsoleta. Nesta nova fase, o conhecimento social,
a economia publica e os riscos individuais escapam das formas de disciplina da era industrial 2.
A emergéncia dessa nova sociedade pode ser visualizada em duas fases. A primeira com
incremento e aumento dos riscos decorrentes das agdes humanas, mas ainda ndo séo motivos
de preocupacédo publica, isso porque permanece a auto conceituacdo de sociedade industrial,

com a consequente legitimacdo da producéo dos riscos residuais. Em um segundo momento, “a

2«Anyone who conceives of modernization as a process of autonomized innovation must count on even industrial
society becoming obsolete. The other side of the obsolescence of the industrial Society is the emergence of the
risk Society. This concept designates a developmental phase of modern Society in which the social, political
economic and individual risks increasingly tend to escape the institutions for monitoring and protection in
industrial Society” (Ibidem, p. 160).
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completely different situation arises when the dangers of industrial Society begin to dominate
public, political and private debates and conflicts” (GIDDENS, 1990, apud ALEXANDRE,
2000, p. 160).

Neste ponto, a sociedade industrial ja produz riscos e ameacas que ndo pode controlar,
tornando algumas caracteristicas dessas instituicdes um problema politico, isso porque a
sociedade ainda toma suas decisdes com padrdes de decisdes da sociedade industrial.

Por outro lado, instituicdes interessadas, o sistema judicial e politico sdo bombardeados
por conflitos que decorrem da sociedade dos riscos’, o que é bastante natural, uma vez que a
sociedade de riscos “nasce € morre a0 mesmo tempo, ja que riscos sdo evitados e criados
simultaneamente uns aos outros” (GLOECKNER, 2008. p. 102) A consequéncia direta dessa
constatagdo é a emergéncia de uma nova racionalidade social, para resolver os problemas das
mais diversas dimensdes do Estado, desde o acesso desigual a satde’ as solucdes de politica
criminal. A bem da verdade, a mudanca da natureza como objeto para problema de pesquisa
altera diretamente o discurso cientifico, ao infirmarem a certeza, tendo, consequentemente,

mudado o ambito do que seria a racionalidade (evitar riscos?).

Essa nova racionalidade do risco”™ em criminologia e politica criminal é muito bem
conceituada pela criminologia do controle de Garland e a nova penologia, trabalhada
inicialmente por Johann Koehler, Gil Rothschild-El Yassi e Jonathan Simon. Por fim, além dos
contetdos trazidos sobre o risco, as obras de Giddens e Beck tém de ser analisadas a partir da
critica a epistemologia da ciéncia. Assim, com 0 risco, as incertezas e insegurancas Sao
categorias sociolégicas da pos-modernidade — modernidade reflexiva —, ndo devendo ser
ignoradas nos discursos preditivos. As narrativas de mundo pessimista e caético de Beck o
levam a atacar o estatuto de verdade conferido a Ciéncia — a qual deveria ser escrita em letra

minuscula. Gloeckner (2008. p. 100) também pontua essa crise, questionando se “[a]

5 «On the one hand, Society still makes decisions and takes actions according to the pattern of the old industrial
Society, but, on the other, the interest organizations, the judicial system and politics are clouded over by debates
and conflicts that stem from the dynamism of risk society’ (Beck, Giddens and Lash 1995, pp. 05).” (Idem, p.
160)
4 “Inequalities in class and risk Society can therefore overlap and condition one another; the latter can produce
the forms. The unequal distribution of social wealth offers almost impregnable defensive walls and justifications
for the production of risks. Here a precise distinction must be made between the cultural attention to risks and their
actual diffusion” (ALEXANDRE, 2000. p. 162).
5 Alexandre (2000, p. 164) explica que “[...] O risco ¢ invariavelmente matematizado ou proporcionalizado de
forma que o individuo possa ter alguma segurancga. Quanto mais se desenvolve a sociedade de risco, mais cresce
0 numero de pessoas que sdo afetadas por ele. E € porque justamente a l6gica da producdo de riqueza supera a
necessidade de se afastar o risco que uma sociedade de risco funda-se com maior reconhecimento e importancia”
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investigacdo de uma sociedade complexa [...], deixa entreaberta a seguinte questdo: é possivel

a contencdo, minimizacéo, reducdo de tais riscos? A ciéncia podera enfrenta-los?”.

Como solucdo para a ansiedade gerada por essa crise epistemologica, fortalece-se o
discurso da seguranca e da necessidade do endurecimento das agéncias de criminalizacéo.
Segundo Gloeckner (2008. p. 163), “o fetiche causado pelo dominio dos nimeros — algo sem
duvida apresentado pela logica atuarial” € 0 método no qual se projetam as formas de solucao
do problema. Esse movimento pode ser conceituado como ldgica atuarial, que produz uma
politica criminal l6gica atuarial. O primeiro campo das ciéncias sociais que recebeu influéncia
dessa l6gica foi a execucao penal, no qual a ansiedade por se medir o risco foi depositada na
tradicional categoria da reincidéncia. Posteriormente, outras agéncias de criminalizagdo foram

atingidas, conforme demonstraremos a seguir, englobando as agéncias primarias.

1.3.2 Politica criminal atuarial — risco e reincidéncia na execuc¢do penal.

A subjetivacdo dos individuos por uma racionalidade neoliberal e as solucgdes
proporcionadas ao Estado, que se aproximam em caracteristicas da logica atuarial e de
eficiéncia, sdo o ponto de partida deste trabalho para a compreensdo dos institutos de
persecucao penal da sociedade em rede, cujas caracteristicas de aceleracéo e o direcionamento
do combate — politica criminal — perpassam como causa e efeito a cooperacdo juridica
internacional, cada vez mais visualizada a partir do auxilio direto. Considerando ainda que o
paradigma do Estado mercado trouxe as instituicfes responsaveis pela criminalizagédo
secundaria’® a receita da eficiéncia a partir da objetividade do célculo atuarial do risco paras as
politicas de seguranca publica e execucdo penal, é imprescindivel discorrer sobre as analises de

Mauricio Dieter sobre o que se intitula politica criminal atuarial.

O gerencialismo de riscos é promovido a partir do conceito de eficiéncia, que ja teve
suas bases de subjetivacdo amplamente debatidas, sendo instrumentalizado a partir da légica
atuarial, raciocinio do qual as ciéncias criminais ndo ficaram ilesas. Neste sentido Mauricio
Dieter (2012, p. 173-174) aponta que a politica criminal atuarial € compreendida por “[...]

diferentes discursos e técnicas em funcdo de um so objetivo. A retorica do risco legitima o uso

6 Zaffaroni conceitua que “a criminalizagdo secundaria é a acdo punitiva exercida sobre pessoas concretas, que
acontece quando as agéncias policiais detectam uma pessoa que supde-se tenha praticado certo ato criminalizado
primariamente, a investigam, em alguns casos privam-na da liberdade de ir e vir, submetem-na & agéncia judicial,
que legitima tais iniciativas e admite um processo” (ZAFFARONI, 2003, p. 44-45).
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de instrumentos de célculo atuarial para reorientagdo do sistema de justi¢a criminal, cujo fim
imediato € o controle social de coletivos sociais, ndo de pessoas concretas”. De acordo com
autor, o apontado fenémeno tem como objetivo a racionalizacdo das estratégias de controle e a

incapacitacédo seletiva da nova classe de criminosos perigosos.

Nas primeiras trés décadas do século XX nos Estados Unidos, deu-se o inicio da
aplicacdo dessa logica na execucdo penal, com a combinagdo de sentencas criminais cujo tempo
de cumprimento é apresentado por um intervalo extenso — “de quinze anos a prisao perpétua —
e o0 incremento de poder dos conselhos administrativos (porole boards) para a concessdo de
beneficios de “progressio” aos detentos’’. Assim, devido a necessidade de individualizacdo da
pena, 0 tempo de cumprimento passou a ser objeto de deliberagdo pelos conselhos
administrativos, que se viram entregues ao calculo do risco de reincidéncia do apenado,
ancorado em um forte movimento académico, projetando-se na objetividade do resultado de

quando um preso devesse ser solto.

A administrativizacdo da execucdo penal afastou os apenados e seus familiares do
judiciario, aumentando a dependéncia na busca de direito aos conselhos administrativos, que
ndo tardaram a desenvolver meétodos supostamente objetivos de realizacdo do risco de
reincidéncia. A bem da verdade, o subjetivismo nos crimindlogos positivistas era escondido
nos critérios para a realizagdo dos célculos, isto €, o discurso positivista cientifico, na teoria e
pratica, aumentava o encarceramento e diminuia o acesso a direitos. Entretanto, a0 mesmo
tempo, apresentava-se a opinido publica como um truismo, isto porque a legitimidade do

discurso cientifico ndo permitia que a ciéncia alimentasse subjetivismos.

A academia estadunidense gozava de extremo prestigio nessas décadas iniciais do
século XX. Rapidamente, os métodos utilizados pelos porole boards eram subscritos pelos
criminologos positivistas. A primeira tentativa bem-sucedida foi de Ernest W. Burgess: “[...]
sua pretensdo de auxiliar a Comissdo resultou no que se identifica hoje como a primeira
proposta consistente de aplicacdo do céalculo atuarial no sistema de justica criminal: o
Prognasio” (BRUCE; BURGESS; HARNO, 2012). Aquele momento, Ernest Burgess se

" Mauricio Dieter (2012, p. 50) explica que “[...] aampla competéncia dessas Comissdes foi assegurada tanto pelo
Legislativo quanto pelo Judiciario e incluia, em sintese, as faculdades de (a) definir em abstrato os critérios que
tornam um preso elegivel para o beneficio, (b) decidir concretamente sobre sua concessao, denegacdo ou
revogacao, (c) estabelecer as condi¢Bes a serem cumpridas pelo condenado em liberdade e o grau de supervisao e,
por altimo, (d) recomendar, endossar ou conceder indultos, perdfes e comutagdes de sentencas, inclusive nos casos
de pena capital”.
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destacava como sociologo em ascensdo, intimamente conectado com o Departamento de
Sociologia da Universidade de Chicago, que estava vinculada a estudos da sociologia
estatistica, talvez ainda presos a pretensdo de serem a fisica social, de naturalizar (ciéncias

naturais) o conhecimento das humanidades.

Da perspectiva da legitimidade da producéo de conhecimento, o Prognasio formulado
por Ernest Burgess e as tabelas sintéticas do casal Eleonor e Sheldon Glueck na Universidade
de Chicago davam o arcabouco teodrico para sustentar métodos objetivos de analise pelos
conselhos administrativos. Naturalmente, os burocratas — na busca por mais eficiéncia — eram
entusiastas das medidas, especialmente pela blindagem que o argumento de autoridade
académico fornecia. Concomitantemente, no viés de aplicacdo prética, o Departamento
Penitenciario do estado de Illinois foi precursor da logica atuarial nos Estados Unidos
(HARCOURT apud DIETER, 2012).

Né&o tardou para que um processo de execucdo administrativizado, apontado como
eficiente, objetivo e longe das garantias e formalidades do judiciario, se apresentasse como uma
solucdo para além da prevencdo especial positiva, isto €, 0 sucesso dos formularios e seus
calculos ganharam adeptos noutros bragos da justica criminal. Mas, antes disso, nos anos 70, as
autoridades federais dos Estados Unidos instituiram métodos de atuariais nos parole boards em
todo o pais, o resultado deste esforco foi o guia estatistico Salient Factor Score (SFS). A
amplitude dessa medida confirma o argumento, antes da unificacdo dessa politica, entre os anos
30 e 70, somente dois estados estadunidenses utilizavam os apontados métodos. De acordo com
Mauricio Dieter (2012, p. 74), “[seu uso] aumentou progressivamente a partir da década de 80
seguindo uma curva exponencial cujo apice se define no transito entre os séculos XX e XXI
[...] em 2004, as “Parole Boards” de 23 (vinte e trés) estados americanos utilizavam [Salient

Factor Score (SFS)] oficialmente”.

Este € o marco de nascimento da nova penologia que se funda em premissas
diametralmente opostas ao do Estado de bem-estar social, cujo objetivo de ressocializacdo dos
individuos é completamente abandonado e passa-se a constituir a execucao penal, ou a politica
criminal de forma mais ampla, um método de gerenciamento de riscos de uma criminalidade
perigosa. A priséo se tornou um espaco de neutralizacdo desses riscos, ou melhor, a vida das

pessoas se tornou um risco a ser gerenciado pelo Estado.
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Naturalmente, essa transi¢cdo do truth sentencing (discussdo de culpabilidade e
individualizacdo das penas) para o smart sentencing (penas para poucos a partir da redugéo de
riscos) dependia ainda da viabilidade econémica. O discurso era ludibriante. O custo com as
prisdes iria reduzir drasticamente com a utilizacdo justificada de métodos atuariais para
criminosos de alto risco. No médio prazo, 0 método levaria ao desencarceramento, fazendo com

que as condi¢des humanitarias melhorassem nos presidios.

Em outras palavras, 0 aumento da eficiéncia na gestao levaria a economia de dinheiro
publico e a melhora na condicédo de vida dos presidiarios. Notadamente, no marco econémico
do neoliberalismo, “alegava-se a época que sem a interferéncia das normas juridicas e do
controle jurisdicional os gestores poderiam finalmente gozar da autonomia necessaria [sobre a]

criminalizacdo, diminuindo rapidamente as taxas de criminalidade” (DIETER, p. 2012, p. 90).

Precisamente, Mauricio Dieter aponta (2012, p. 94) “os pilares que definem a Politica
Criminal Atuarial: sintese dos instrumentos atuariais para identificagcdo de risco com a teoria da
incapacitacdo seletiva em busca de eficiéncia na gestdo da criminalidade.”. O tempo
demonstrou que o nivel de encarceramento dos Estados Unidos e os custos adjacentes com
instituicGes presidiarias nunca diminuiram e o nimero de presos cresce vertiginosamente’®, Em
contrapartida, a logica aplicada a execucao penal sobe e passa a permear o discurso punitivo a
partir dos agentes de criminalizacdo secundéria e, posteriormente, tornam-se a principal légica

motriz para a organizacdo da criminalizacdo primaria.

A prisdo preventiva obrigatdria para crimes graves foi adotada em diversos estados
americanos, notadamente, 0 argumento para as alteracdes legislativas perpassa a necessidade
de gerenciar os riscos e incapacitar seletivamente criminosos perigosos. Apesar de
empiricamente responsavel por aumento vertiginoso de encarceramento em massa, essa forma
de raciocinio se mantém e aumenta. A titulo de exemplo, ap6s o atentado de 11 de setembro,
criou-se, nos Estados Unidos, uma agéncia governamental com poder de policia para regular o
acesso de passageiros que voam com destino ao pais, no qual o perfil de risco do passageiro
pode inseri-lo, sem necessidade de justificacdo, em uma no-fly-list (DIETER, 2012, p. 172).
Apesar da grande chance de cercear liberdades civis incorretamente, o procedimento da

®No inicio dos anos 70, a populagdo carceraria dos Estados Unidos girava em torno de 200.000 mil pessoas. Em
2014, 0 mesmo dado traz o nimero de aproximadamente 1,5 milhdo de presos. Fonte: US State and Federal Prison
Population, 1925-214.
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Transportation Security Administration (TSA) segue vigente e aplicavel”®. Ainda que se possa
argumentar que ndo se trata de uma politica criminal propriamente, mas tendo em vista as
teorias de encontro fortuito de provas e medidas restritivas independente de deciséo judicial
para casos de terrorismo, estas agéncias podem significar a porta da jurisdicdo penal na vida

dessas pessoas identificadas.

Assim, a ldgica atuarial na politica criminal nasce vinculada & execucdo penal em
substituicdo a necessidade de individualizacdo da pena e da ressocializacdo do apenado,
movimento que foi amparado academicamente. Posteriormente, a ideia se desloca para o eixo
dos agentes secundarios de repressao, inclusive com a criagdo de agéncias governamentais com
este objeto precipuo. Contemporaneamente, ndo sdo raros os exemplos de alteragdes
legislativas — agentes primarios de criminalizacdo — que criam uma politica criminal
fundamentada com base no atuarialismo, e o pior, € esta a l6gica de combate a determinadas

criminalidades o objetivo central da transnacionalizacdo do direito penal.

A seducdo que este tipo de argumento possibilita € muito bem exposta por Mauricio
Dieter (2012, p. 188) ao afirmar que “o meio pelo qual o gerencialismo esvazia a complexidade
das teorias criminoldgicas e, ao abrir méo da ingléria missdo de encontrar as raizes do crime,
concentra-se exclusivamente na gestdo de uma realidade que [...] ndo pode ser resolvida, mas
apenas controlada”. A objetividade do célculo é bastante convincente, mas isso ndo pode levar
a continuidade de uma politica criminal que ignora ideologicamente os efeitos produzidos. A
célebre frase de Heidegger (2000, p. 12) de que “o Homem actual estad em fuga do pensamento”
foi dita poucos anos depois do pdés-guerra e, geralmente, ndo traz o contetdo buscado pelo
autor, isto porque a referida fuga € relacionada a predacdo que o raciocinio matematico sobre

as humanidades. A politica criminal atuarial gerencia — ou foge — dessa forma a criminalidade.

1.3.3 A sociedade do controle — atuarialismo na criminologia.

As analises a respeito de politica criminal atuarial trabalhadas por Dieter convergem

muito bem com as analises de David Garland, isso porque, segundo este, a partir dos anos 80

® Em 2020, um voo foi proibido de adentrar 0 espaco aéreo americano por ter um passageiro na no-fly-list
(BASSETO, Murilo. Voo da Emirates retorna ao México apds os EUA impedirem entrada em seu espago aéreo.
AeroinIN, 13 fev. 2020).
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passou a existir uma nova cultura do controle, que fundou novas institui¢des, formas de controle
da criminalidade e aumento da utilizacdo de uma racionalidade economicista do crime. As
analises de Garland referem-se em sua grande parte ao estudo da criminologia nos Estados
Unidos e no Reino Unido, apesar disso, ndo perdem sua relevancia para os paises de tradi¢éo
continental, até porque, como o texto vem se esforgando para descrever, essas racionalidades

de politica criminal transnacionalizaram-se.

Garland (2001, p. 168) aponta que, a partir dos anos 80, “sentences of imprisonment
have increased in length, average time served has increased, custodial sentences have been
used in a larger proportion of cases, and the likelihood of being returned to custody from parole
has greatly increased”. Pode-se notar que o aprisionamento e o tamanho das penas cresceram,
bem como a probabilidade de regressdo ao sistema prisional, por outro lado, reduziu-se o uso
de penas “restritivas de direitos”. Essas situacdes advém do abandono da premissa do Estado
de bem-estar social e necessidade de ressocializar os presos, refletindo novas formas de

controlar e um novo objetivo para as agéncias de criminalizacao.

Esta nova forma de controle trouxe consigo a fundacdo de um terceiro setor, que, para
além das tradicionais agéncias de criminalizacao, é formado por experts em predicdo e analise
de risco. Esses experts compdem, segundo Garland, um novo aparato de repressao que se
encontra em uma intersecdo entre o pablico e a sociedade civil — borderline position®. A cultura
do controle foi bem sucedida em trazer e organizar, direcionar a sociedade civil, as corporacdes,
comunidades e, a0 mesmo tempo, aumentar seu poder a partir de uma nova forma de controle®?.

Sua composicao é complexa e reluz o objetivo de passar a gerenciar o crime e 0 criminoso:

This new sector occupies an intermediate, borderline position, poised between the
State and civil Society, connecting the criminal justice agencies with the activities of
citizens, communities and corporations. And while its budgets, staff lists, and
organizations are relatively small (particularly compared to overall police or prisons
expenditure) the development of this new infrastructure significantly extends the field
of ‘formal’ crime control and its potential for organized action” (GARLAND, 2001,
p. 170).

¥ «Alongside policing and penalty there has grown up a third ‘governmental’ sector — the new apparatus of
prevention and security” (GARLAND, 2001, p. 170).
8 “To the extent that ‘the government’ succeeds in organizing, augmenting, and directing the social control
capacities of citizens, corporations, and communities, it simultaneously extends its governmental reach and
transforms its mode of exerting control” (GARLAND, 2001, p. 171).
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O crescimento desse setor, fundado na autoridade da objetividade do célculo econdmico
e no gerencialismo, conjuntamente a preocupacdo crescente com o orcamento publico,
desbalancearam a opinido publica da necessidade do ressocializar o apenado ou de que a pena
teria carater retributivo em direcdo ao gerenciamento do risco. Garland afirma que a existéncia
de experts afastou pouco a pouco as agéncias de criminalizagdo da perspectiva da retribuicéo
em direcdo a prevencdo. Assim, a cultura do controle se funda em outros critérios de relevancia
social, sendo a grande maioria deles na tentativa de reduzir as discussdes valorativas e
semanticas do direito a objetividade do calculo, exponenciando a importancia do concern with

prevention, harm-reduction, and risk management (GARLAND, 2001, p. 171).

O diélogo entre a formulacdo da politica atuarial da nova penologia ajuda a entender
como a execucdo penal — talvez o espaco mais vulgarizado das ciéncias criminais — serviu de
laboratdrio para essa forma numérica de lidar com o tamanho das penas. Neste particular,
Mauricio Dieter € preciso ao demonstrar que a logica atuarial norteou a administrativizagao da
execucao penal, a qual, a partir do célculo de risco de reincidéncia, passou a condicionar outros
niveis das agéncias de criminalizacdo. Complementarmente, a nova cultura descrita por Garland
demonstra como esses critérios criaram em um ambiente, muito mais amplo a novas

instituicdes, aparatos e racionalidades criminais.

a) Elementos centrais da nova cultura do controle.

Para Garland (2001, p. 175), “this new culture of crime control has formed around three
central elements: (i) a recoded penal-welfarism; (ii) a criminology of control; (iii) an economic
style of reasoning”. Sobre a primeira destas categorias, 0 autor explica que houve mutacao de
significados dos termos penal e bem-estar social. O primeiro teria se tornando mais punitivista,
expressivo e securitario, consequentemente, o tratamento rigido e a preocupacdo a protecao do
publico foram priorizados; o segundo se tornou mais silencioso, condicionado e centrado na
ofensa cometida e no risco do agente para a sociedade®?.

& “In the course of these developments, both ‘penal’ and ‘welfare’ modalities have changed their meaning. The
penal mode, as well as becoming more prominent, has become more punitive, more expressive, more security
minded. Distinctively, the condemnation and hard treatment of offenders, and the protection of the public have
been prioritized. The welfare mode, as well as becoming more muted, has become more conditional, more offence-
centred, more risk conscious” (GARLAND, 2001, p. 175).

61



O autor didaticamente separa a criminologia do controle em dois grandes grupos que,
de igual forma, agradam aos discursos publicos sobre a necessidade de prevencdo ao crime. No
primeiro grupo, estaria a criminologia do outro, que insiste no discurso de desumanizar 0s
apenados e no incremento desmedido da crueldade das penas, ou seja, o carater retributivo da
pena é colocado em ultima instancia e o Estado passa a querer neutralizar esses agentes, em
razdo dos riscos de reincidéncia. Seria a ideia dos criminosos como “‘marginais’, ‘predadores’,
‘monstros sexuais’, ‘maus’ ou ‘malvados’, membros de uma ‘subclasse’, cada um deles sendo
0 ‘inimigo marcado’, em uma cultura dominante que exalta os valores da familia [...]”, 0 que

ndo deixa de expressar um maniqueismo filosofico.

A criminologia do outro apresenta um carater de negacdo da modernidade, reage as
falhas do modernismo penal e aos arranjos da sociedade moderna tardia, reafirma as préaticas
de lei e ordem a partir de padr@es morais absolutos, protegidos pelo discurso da tradicdo e do
bom senso®3. Garland condensa essa logica de pensamento na fala do Primeiro-Ministro
Britanico John Major de que estava na hora de “to condemn more and to understand less
(GARLAND, 2001, p. 184)”. Passados quase trinta anos dessa fala, ndo é dificil encontrar

contetudos semelhantes em discussdes sobre politica criminal nos paises ocidentais.

Do outro lado, o autor explica a simplicidade das teorias da criminologia da vida
cotidiana, que sdo aquelas que justificam o crime com base na teoria da escolha racional, a
teoria da atividade de rotina, o crime como oportunidade e a prevencdo da criminalidade
situacional (GARLAND, 1999, p. 64-65). Existe uma insisténcia na criminologia da vida
cotidiana de que os criminosos fazem célculos de utilidade (custo e beneficio) de suas acdes, 0
que evidencia a transposi¢do de doutrinas econémicas que prescrevem os consumidores com

essas exatas caracteristicas.

Atualmente, ndo se sabe nem o grau de racionalidade das escolhas desses agentes
econbmicos. Diz-se isso porque sdo diversos ramos da economia que desmistificam essa

premissa. Como exemplo, tem-se os escritos de Richard Tallher, economista estadunidense,

& «“Today’s other emergent criminology — the criminology of the other — might properly be described as anti-
modern in character. It reacts to the failures of penal modernism and to the social arrangements of late modern
society by questioning that society’s normative codes and seeking to transform the values upon which they are
built.” [...] This criminology is decidedly anti-modern in its central themes: the upholding of order and authority,
the assertion of absolute moral standards, the affirmation of tradition and common sense. It is also deeply illiberal
in its assumption that certain criminals are ‘simply wicked’ and in this respect intrinsically different from the rest
of us” (GARLAND, 2001, p. 184).
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que ganhou o Prémio Nobel da Economia em 2015, em razdo de suas pesquisas sobre economia
comportamental, que minam frontalmente a ideia da existéncia de agentes econdmicos
racionais que medem suas atitudes por célculos de utilidade diretos e relativos. Segundo este
autor, um cidad&o de classe média ndo consegue, na maioria das vezes, escolher nem mesmo o
melhor plano de salde para suas necessidades, considerando-se sua renda familiar (THALER;
SUNSTEIN, 2008. p. 292-294).

Entretanto, partindo-se da premissa de que 0s criminosos agem dessa forma, a estratégia
de combate a criminalidade passa por reduzir as oportunidades para a ocorréncia de crimes. De
acordo com Garland (1999, p. 66), “essa nova abordagem dedica-se a substituir o dinheiro vivo
por cartdes de crédito, embutir travas nas colunas de direcdo dos automdveis, contratar vigias
nos estacionamentos e colocar circuitos internos de televisdo nos shoppings [...]”. O mais
importante para os adeptos desta corrente € se preocupar com a criagdo de engenharias
situacionais para a prevencao ao crime, ao inves das incansaveis discussdes sobre o crime ser
um problema que se resolve com engenharia social. A bem da verdade, a criagéo de engenharias
situacionais € uma logica que pode ser mais facilmente privatizada, de modo que cada cidaddo
pode criar uma pequena solucdo situacional individual para um problema coletivo, dito de outra

forma, traz-se o particular para o &mbito da solucdo da criminalidade para além do Estado.

Abre-se, nesta fronte, a possibilidade de enderecar as politicas criminais as
organizac0es, as instituicbes e aos individuos da sociedade civil (GARLAND, 1999, p. 66),

caracteristica que possibilitou o surgimento do terceiro setor, ja trabalhado acima.

A Ultima das trés caracteristicas da nova cultura do controle é a forma econdémica de
pensar a criminalidade. De acordo com Garland, muito da discusséo sobre criminalidade no
século XXI foge das questdes sociais, esquecendo-se que o crime tem causa e resolucdo neste
ambito, dando-se enfoque as decisGes econdmicas, tornando-se forte interna e externamente na
forma de pensar dos agentes de criminalizag&o®.

Portanto, a criminologia do controle se expressa nessas duas grandes formas de pensar

o problema da criminalidade e suas solu¢des que, apesar das diferencas entre ambas, repousam

g «[...] In short, it has become a chapping force in criminological thought and action, both inside and outside the
criminal justice agencies” (GARLAND, 2001. p. 188).
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em trés pilares centrais: foco no controle preventivo do crime, normaliza¢do dos indices de

criminalidade e agBes com objetivo de esvaziar politicas criminais de bem-estar social.

Neste contexto, percebeu-se uma saturacdo do trabalho de campo das policias, que
viram um aumento continuo do uso de tecnologias de auditorias, com aplicacdo de métricas de
custo-beneficio e uma nova lexicografia sobre os fatores de risco®®. Concomitantemente a
normalizacdo dos altos indices de criminalidade e a privatizacdo das solugcdes de engenharia
situacional, os primeiros a utilizarem essa nova nomenclatura foram as companhias de seguro,
que desenvolveram formas de analisar a possibilidade do lucro e a probabilidade de ocorréncias
de gravames. A utilizagdo dessa forma de racionalidade economicista no pensamento
criminol6gico comeca no terceiro setor e invade as discussdes publicas, até porque, na visao

politica, a velha forma de enxergar a criminalidade ndo havia funcionado.

As andlises de law and economics j& haviam ganhado o mundo a época com Gary
Becker e Richard Posner, os quais obtiveram éxito em demonstrar que era possivel a criacdo de
modelos econdmicos para analisar os mais diversos ramos do direito. Contudo, essas analises
desconectadas dos referentes axiologicos e das discussdes valorativas de cada area do
conhecimento podem se demonstrar extremamente empobrecedoras, “though its poor fit with
the substantive rationality of ‘doing justice’” (GARLAND, 2001. p. 190). Garland vé ainda
uma fuga do pensamento social para o econdmico, mas, talvez, a forma mais apurada de analise
seria identificar que os elementos centrais das teorias econdmicas foram sendo transpostos as

demais ciéncias sociais.

Apesar desta divergéncia sutil de perspectiva, Garland apresenta uma descricdo muito

precisa do fendmeno, que reivindica sua citacdo na integra (GARLAND, 2001. p. 65):

Por racionalidade “econdomica”, ndo quero dizer simplesmente que as consideracdes
da relacdo qualidade/preco e de coercdo fiscal tornaram-se, hoje em dia,
excessivamente determinantes, ao ponto de se explicitarem nos aspectos do discurso
e da pratica da repressdo criminal — embora este seja certamente um traco
caracteristico da cena contemporanea. Quero, com isso, chamar a atengdo para a
dependéncia crescente para com uma linguagem analitica do risco, da racionalidade,
da escolha, da probabilidade, da determinacdo de alvos, da oferta e da demanda de
ocasides — uma linguagem que transfere as formas “econdmicas” de raciocinio e de
calculo para o campo da criminologia; para a importancia crescente de objetivos como

&« _..] The crime control field — from crime prevention work and policing to the prison regime and the practice of
parole — has become sutured with technologies of audit, fiscal control, measured performance, and cost-benefit
evaluation. The old language of social causation has been displaced by a new lexicon (of ‘rick factors’, ‘incentive
pricing”) that translates economic forms of calculation into the criminological field” (Ibidem. p. 188-189).
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a compensacdo, o controle do custo e a reducdo dos danos; e, enfim, para o recurso
crescente a tecnologias como o auditoria, o controle fiscal, a competicdo de mercado
e a gestdo restrita a tomada de deciséo do controle penal.

De forma geral, a forma como Garland descreveu o nascimento desta nova sociedade
do controle ainda nos anos 90 impressiona pela proximidade com que ele se encontrava do
fendmeno, mas a analise dele ndo estava isolada. O autor francés Gilles Deleuze, assiduo leitor
da obra de Foucault, defende que a sociedade disciplinar deixou de existir e que foi substituida
pela sociedade do controle, segundo ele, “deixamos para tras as sociedades disciplinares, [...]
ndo somos mais isso” (DELEUZE, 1992, p. 215-216). Assim, os dispositivos de disciplina
foram substituidos por dispositivos de controle, que tém como principal caracteristica a

possibilidade de utilizacdo de cddigos e linguagens que tornam os individuos em divisiveis.

N&o seria mais necessario ordenar ou disciplinar as multiddes, uma vez que elas seriam

analisadas por seus dados, amostras de consumo, biodados e a partir da predicdo de padrdes de
repeticao®®. A utilizacio desses dispositivos de controle pelas agéncias de criminalizagio é um

dado natural contemporaneamente, a exemplo dos bancos de dados genéticos de agressores
sexuais ou a identificacdo de seus locais de moradia vitaliciamente, o que foi recentemente

aprovado no Brasil pela lei n. 14.069/20.

O risco, a eficiéncia, a probabilidade e a estatistica sdo manifestacbes do giro
epistemoldgico que ocorreu na pés-modernidade, na qual a impossibilidade de gerir as infinitas
variaveis ndo sdo reconhecidas pelos experts que, ao contrario, diante dessa impossibilidade,
geram mais controle com o discurso da predicdo. No contexto da globalizacdo, essas

insegurancas formam consensos transnacionais, projetados no direito penal.

1.4 O Alcance: Direito penal transnacional e suas consequéncias juridicas.

A cooperagdo juridica internacional perpassa categorias classicas de direito
internacional pablico e das ciéncias criminais. Neste particular, é essencial a compreenséo de
como ela se relaciona com que alguns autores denominam de direito penal internacional ou

direito penal transnacional, o que nos parece adequado. Assim, é comum a visualizagdo da

% \/arios exemplos s&o possiveis para tracar a relevancia da analise de dados, dos mais simples como a utilizagdo
de aplicativos de musica que predizem o gosto musical do usuério, até mesmo a regulacdo dos bancos de dados
genéticos de agressores sexuais.
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harmonizacdo dos ordenamentos domésticos com a criacdo de novos tipos penais, ficando o

outro lado da moeda — a cooperagdo — negligenciada no debate da formagao desse sistema.

Isso ocorre porque definigdes classicas fazem uma separacéo rigida entre a esfera de
direito nacional e a do direito internacional, baseados na ideia de uma soberania vestfaliana
(SLAUGHTER; BURKE-WHITE apud NIJAMN; NOLKAEMPER, 2007. p. 110). A
justificativa estd no fato de que o desenvolvimento dos Estados modernos passou,
necessariamente, pela definicdo territorial e a soberania das decisdes politicas neste espaco.
Esta concepcdo esta voltada a um direito internacional circunscrito naquele tempo, cuja
preocupacdo estava em problemas interstate (entre os Estados), tais como a regulacdo de
imunidades diplomaticas ou mesmo direito dos barcos em alto mar (SLAUGHTER; BURKE-
WHITE apud NIJAMN; NOLKAEMPER, 2007. p. 110-111).

Assim, defender a absoluta separacdo entre os campos ndo € um raciocinio adequado,
tampouco suficiente para explicar o fendmeno das relagdes internacionais na atualidade. Em
regra, essas concepgOes de separagéo entre as ordens nacional e internacional séo justificadas
teoricamente na posicdo dualista fundamental, alicercada em uma forte interpretacdo positivista
do direito, que é, ao mesmo tempo, incapaz de justificar a formacdo das complexas redes
internormatividade®’, derivadas de inGimeras fontes transversais de direito, simultaneamente.

A partir disso, é possivel verificar a existéncia de “networks of national government
officials of all kinds operate across borders to regulate individuals and corporations operating
in global economy, combat global crime, and address common problems on a global scale”
(SLAUGHTER; BURKE-WHITE apud NIJAMN; NOLKAEMPER, 2007. p. 117). E, com
base nestas relacGes, a conclusdo correta é que os estados soberanos “[are] not losing power so
much as changing the way that it exercises its power”. Dito de outra forma, as formas de
cooperacdo juridica podem ampliar a soberania dos estados, a partir do momento que viola¢bes
ao direito de toda natureza ndo ficam circunscritas geograficamente, uma vez que a busca por
elementos de informagdo e atos processuais pode ser realizada por autoridades situadas em

diversos paises.

Naturalmente, o fendmeno pode ser visto positivamente, analisado a partir da

convergéncia axioldgica dos direitos fundamentais e dos direitos humanos. Neste sentido,

¥ «a5 relagBes entre redes juridicas e, no interior de uma rede, entre 0s conjuntos normativos simultaneamente
aplicaveis” (DELMAS-MARTY, 2005. p. 257).
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Slaughter e White (2007) apontam trés formas de fortalecer as relagdes interestatais em prol da
amplificacio dos direitos humanos®, sio elas: o fortalecimento do direito doméstico; apoio aos
governos locais e a cobranga de condutas assumidas internacionalmente. Todas as formas
apontadas passam por, a partir do direito internacional, fazer com que os Estados apliqguem a
coercibilidade inerente ao direito doméstico no sentido de satisfazer o que fora pactuado
internacionalmente, fenbmeno que compde o conceito de harmonizacdo, que é a principal
ferramenta para a constru¢do de uma normatividade transnacional, intencdo que se percebe ja

do titulo do artigo dos autores: “The future of the international law is domestic .

O argumento dos autores, ao tratar, metaforicamente, sobre o futuro do direito
internacional, coloca como ponto central a influéncia transnacional no fortalecimento das
relacbes domésticas entre os Estados. Em matéria penal, a assinatura de acordos
bilaterais/multilaterais de auxilio direto concretiza a ideia de seguranca juridica que interessa

aos atores da cooperacdo sob esse marco.

As apontadas técnicas utilizadas e o estabelecimento de objetivos comuns de politica
publicas sdo definidoras do sistema da transnacionalidade do direito e ndo do Direito
Internacional. Esta diferenciacdo € salutar ao recorte proposto nessa dissertacdo, uma vez que
a axiologia e o sistema no qual se insere 0 problema de pesquisa estéo circunscritos no campo
do Direito Penal Transnacional e ndo no Direito Internacional. Assim, o auxilio direto penal é
um dos institutos juridicos inseridos dentro daquele ramo de estudos, na medida em que
possibilita a relacdo horizontalizada entre os Estados — atores cooperantes, balizados pelo

ordenamento juridico do Estado requerido, em regra, isto é, do direito doméstico.

Apesar de parecer preciosista, essa distingdo de ramos evita confuséo entre categorias,
em varios momentos opostas entre si, que caracterizam cada um deles. Assim, ndo é de ordem
pratica, tampouco correta, 0 estudo do sistema da transnacionalidade do direito a partir de um
conceito de Direito Penal Internacional lato sensu, definindo-o negativamente pelo que ndo o
constitui. Ndo é pratico porque reduz a importancia de um campo de estudo relevante na
formacdo das redes de internormatividade, talvez o mais poderoso metodo de formacgéo de

consensos e estabelecimento de politica criminal transnacionalmente.

%O texto em questdo coloca em oposicao 0s termos interstate e intrastate para expressar a dicotomia de se tentar
resolver problemas atuais com base em conceitos formulados, como dito acima, em contextos diferentes.
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A incorretude advém da diferenciacdo das categorias apliciveis a cada um dos sistemas,
conforme aponta Eduardo Pitrez, a oposicao entre “a proscri¢do de condutas ofensivas a valores
considerados absolutos, de gravidade excepcional, relacionados a toda a humanidade” com a
“proscricdo de condutas ofensivas a valores simplesmente compartilhados entre Estados; o
“carater universal da jurisdicdo” em face da utilizacdo de “mecanismos de harmonizagdo e
cooperagao” e, por fim, os “sistema de normas de direito penal e internacional” e “natureza

indireta” dos compromissos assumidos por Estados em tratados.

No mesmo sentido, Manuel Sesé explica que os crimes internacionais sao aqueles
relacionados ao direito das gentes (ius cogens), de especial gravidade e que afetam a toda
comunidade internacional, “se puede afirmar que los crimenes de ius cogens son los crimenes
mas graves e intolerables, que son prohibidos por el Derecho internacional y constituyen una
seria amenaza para los intereses de la comunidad internacional” (SESE, 2019, p. 163). Os
crimes internacionais de segundo grau sdo aqueles “que se internacionalizan a través de
tratados internacionales, pero su fuente, proteccion, criminalizacion y persecucion pertenecen
al Derecho nacional” (SESE, 2019, p. 114). O autor espanhol cita as outras nomenclaturas
utilizadas por diferentes autores para distinguir os apontados ramos do direito (SESE, 2019, p.
52-53):

“crimenes de Derecho internacional”, “crimenes segun el Derecho internacional” 0
“crimenes internacionales; “delitos de derecho internacional”; “crimenes
internacionales, crimenes mas graves de transcendencia para la comunidad
internacional y crimenes de derecho internacional”; “delitos contra el derecho
internacional”; “delitos contra la comunidad internacional”; “delitos internacionales”;
“infracciones internacionales por naturaleza” y “delitos contra el derecho de gentes”.

Assim, independentemente da lexicografia de diferenciacdo, trata-se de ramos distintos,

com legitimidade e interesses juridicos préprios.

A terminologia aqui utilizada expressa a filiacdo deste trabalho as definicGes de Niel
Boister (2003, p. 956), o qual diferencia os conceitos de Direito Internacional stricto sensu do
sistema auténomo do Direito Penal Transnacional de harmonizagédo do direito doméstico. Neste
sentido, Eduardo Corréa (2017, p. 88) aponta a necessaria e urgente redesignacao do espaco da
politica criminal em &mbito internacional, segundo ele, “[apoia] a designagéo direito penal
transnacional (transnational criminal law), em um sentido largo, no seio do qual se deve

compreender a matéria atinente a politica criminal transnacional”.
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Diversos organismos internacionais também ja trabalham com a diferenciagdo dos
conceitos no dia a dia de suas atividades®®. A usual nomenclatura de direito penal internacional
em sentido amplo, feita por exclusdo em relacdo ao Direito Internacional proprio, nao é
suficiente para denominar ramo de estudo que expressa sua tamanha relevancia nos mais de

200 tratados internacionais firmados entre os mais diversos Estados soberanos.
Neste sentido, uma tabela explicativa ajuda detalhar as diferencas entre ambos:

Quadro 1 — Direito penal transnacional (DPT) x Direito penal internacional (DPI)

DPT DPI
Orientagéo do sistema Horizontal Vertical
Razéo formal da Presenca de elemento|Graves violagbes de
criminalizacao fenomenoldgico ou | direitos humanos
inter/transnacional normativo transnacional
Descricdo do enunciado Compromissos Tipos penais
normativo internacional internacionais de [ internacionais

criminalizacao

Descricao do fato enunciado | Crimes transnacionais Crimes internacionais
na norma internacional

Prescrigéo Sim Né&o

Reserva de lei nacional Sim Néo
Responsabilidade penal  Nacional Nacional/Internacional
individual

® O escritorio das Nagdes Unidas sobre Drogas e Crimes (UNODC) apresenta a mesma diferenciagfo: “Although
negotiated and adopted through international law mechanisms, the legal instruments mentioned under Key issues
differ from traditional public international law (PIL) instruments as they mainly relate to so-called transnational
law. Unlike PIL, which is principally concerned with States and with regulating the conduct of States and
international organizations, and their relations inter se, and with some other persons, transnational law concerns a
broader spectrum of subjects, including States, international organizations, governments, multinational and
national companies, natural and legal persons that perform activities or have influences across states lines
(American Law Institute, 1987). These areas and activities are normally regulated by domestic law, and usually
cross borders or have an implication or impact that transcends national boundaries.” Disponivel em
<https://www.unodc.org/edj/en/firearms/module-5/key-issues/international-public-law-and-transnational -
law.html> Acesso em 01 jul. 2020.
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Responsabilidade Estado Individuo
internacional

Jurisdigéo penal  N&o Sim
internacional

Jurisdicdo internacional de Sim/Néo Sim
tribunais de direitos

humanos

Imunidades Sim Nao

Fonte: elaborado por Eduardo Corréa

Os tratados bilaterais e multilaterais compreendem uma gama de harmonizac6es
(relacdo entre ordenamentos) e regulam os atos de cooperacdo (relacao entre os Estados) que
visam a criminalizacdo de delitos ndo previstos sob jurisdicdo Unica ou universalizavel
convertendo-os em um poderoso sistema, com alcance muito mais amplo e cotidiano, do que o
conjunto de crimes de competéncia do Tribunal Penal Internacional. Alguns sdo abordados e
disseminados de forma tal abrangente que se poderia falar em regimes globais de proibicdes, a
exemplo do combate ao terrorismo que, apesar de pouco frequente em muitos lugares do
mundo, é previsto e combatido por inUmeros acordos bi/multilaterais, especialmente com a

utilizagdo compliance bancério e financeiro.

A responsabilizacdo individual em casos como o supracitado ndo passa por érgdo com
competéncia internacional, ao contréario, diante do compromisso de criminalizacdo de condutas
como estas, sdo os Estados que passam dentro de seus ordenamentos a promover 0
processamento desses fatos. A referida redesignacdo ainda possibilitaria maior clareza na
percepcdo dos principais elementos distintivos de ambos os ramos do direito “penal

internacional”, atuando como obstaculo a contaminacao entre os diferentes sistemas.

O Tribunal Penal Internacional é inovador neste aspecto, uma vez que a doutrina nunca
se apresentou de forma unanime sobre quais seriam 0s crimes de natureza internacional, 0s
quais poderiam gerar responsabilidades individuais com base nos costumes internacionais
(direito consuetudinario). Esta dificuldade se apresenta por trés razfes, como aponta o Eduardo
Pitrez (2017, p. 92): (i) as dificuldades e divergéncias na identificacdo do que configuraria o
direito consuetudinario internacional, (ii) as semelhantes dificuldades e divergéncias do que se

qualificaria como jus cogens e (iii) ao critério utilizado para proceder a distingao”. Assim, a
70



criacdo desse tribunal ndo encerra a discussao, mas é possivel extrair um referencial normativo
minimo sobre os quais os Estados optaram por se submeter a ele ao internalizarem o Tratado
de Roma®™. Para os paises membros da Uni&o Europeia, os crimes de especial gravidade sdo
definidos por diretivas do Parlamento Europeu, que sdo vinculativas aos membros®?.

O “alcance” dos interesses e das politicas criminais ganham abrangéncia no mundo a
partir da constituicdo de crimes de Direito Penal Transnacional que se expressam em tratados
e, consequentemente, em compromissos de tipificacdo — reserva de legalidade. Como dito, a
abrangéncia de algumas politicas criminais é tdo ampla que sdo denominadas de regimes

globais de proibigéo, o0 que se passa a expor adiante.

1.4.1 Fases constitutivas de um regime global de proibicao.

Ethan Nadelmann dedicou a vida de estudos a criticas ao war on drugs e, como resultado
colateral de suas pesquisas, descreveu como sdo formados os regimes globais de proibigéo, que
sdo fendmenos compreendidos pelo autor em cinco fases distintas de formacdo. No primeiro
estagio, os Estados encaram um novo fendmeno e o enxergam legitimamente, a pirataria e 0
trafico de pessoas ndo europeias sao bons exemplos; nesta fase os Estados se preocupam com
a prudéncia politica no &mbito da diplomacia. A segunda fase é aquela que se comeca a enxergar
negativamente o fendmeno. Juristas internacionais, grupos religiosos ou “empresarios morais”

deslegitimam tais condutas gradualmente e passam a cobrar uma postura pablica a seu respeito.

DO Congresso Nacional brasileiro emendou a Constituicio Federal a fim de possibilitar a submisséo a jurisdigdo
do Tribunal Penal Internacional, isto é, a possibilidade de estar sob jurisdi¢do internacional foi uma concesséo,
democratica, do direito doméstico, colando o Brasil no rol de paises que se sujeitam aos costumes e ao TPI de
forma ampla.
9 «Ja Unién Europea, a través del Parlamento Europeo y del Consejo, a los efectos que ahora importan, dicta, a
través de directivas, normas minimas que definen delitos y penas de «especial gravedad» y que «tengan una
dimension transfronteriza derivada del caracter o de las repercusiones de estos delitos o de una necesidad
particular de combatirlos segln criterios comunes». Los «ambitos delictivos», o tipos penales, sobre los que
pueden recaer estas directivas definitorias de normas minimas son, por el momento, sobre las siguientes
categorias de eurocrimenes de la UE: terrorismo, trata de seres humanos y la explotacion sexual de mujeres y
nifios, trafico ilicito de drogas, tréfico ilicito de armas, blanqueo de capitales, corrupcion, falsificacion de medios
de pago, delincuencia informatica y delincuencia organizada. Esta lista de eurocrimenes de la UE, inicialmente,
no es cerrada, ya que el Consejo por unanimidad, y previa aprobacién del Parlamento Europeo, en funcion de la
evolucioén de la delincuencia, podré adoptar una decision que determine otros &mbitos delictivos, siempre que
concurran los criterios sefialados para los anteriores eurocrimenes (especial gravedad de los &mbitos delictivos
y dimension transfronteriza)” (SESE, 2019, p. 163)
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De modo geral, as pessoas continuam tolerando, ou até mesmo auferindo beneficio de

determinadas acOes, tendo em vista que ainda existe uma divergéncia da sua moralidades.

Na terceira fase, os defensores do regime de proibicdo comecam a defender a
criminalizacdo das atividades por todos os Estados, consequentemente, iniciam as discussdes
para formar convencdes internacionais. Neste momento, 0s governos e 0s grupos organizados
da sociedade civil ja atuam juntos no sentido de criminalizar fenémenos vistos como naturais
na primeira fase. Nadelmann aponta algumas das maneiras de pressdo nessa fase: “pressoes
diplomaticas; incentivos econbmicos; intervencGes militares; campanhas de propaganda de
governos para o lobby doméstico e transnacional; esfor¢os educacionais, organizacionais e o
proselitismo de individuos e organizagdes ndo-governamentais” (NADELMANN, apud
CARLLI, 2006. p. 73).

Caso esses esforcos sejam bem sucedidos, inicia-se a quarta fase, com a tipificacdo
dessas condutas ao redor do mundo e as acles politicas de conscientizacdo e combate.
Organismos intergovernamentais ou supranacionais adotam essas convengdes sobre assuntos
especificos e as colocam nos seus objetivos declarados. A cria¢do do regime global de proibicédo
do trafico de drogas foi adotada e fomentada pela Organizacdo das Nagdes Unidas, mas ainda
assim € necessario lidar com a resisténcia apresentada pelos paises que se recusam a domesticar
esse regime global de proibicdo. H& ainda os Estados periféricos em ambito internacional que
assumem 0s compromissos e ndo praticam esforcos para dar efetividade ao regime e,

naturalmente, passam a ser lugares visados para praticas ilicitas.

Raras vezes a quinta fase € atingida, isso porque depende de que as condutas englobadas
pelo regime global de proibicdo sejam reduzidas drasticamente. Na visdo de Nadelmann,
nenhum regime internacional conseguiu atingir esse estagio até o século X1X, ja que os Estados
ndo haviam neutralizado os véacuos de soberania ainda existentes. Ainda assim, o autor
argumenta que “a capacidade de atingir o quinto estagio de desenvolvimento do regime depende

basicamente da natureza da atividade criminosa e de sua suscetibilidade as medidas da justica

20 texto Global prohibition regimes: the evolution of norms in international society, de Ethan A. Nadelmann,
foi lido no original. Contudo, tomou-se conhecimento de sua existéncia e pertinéncia na tese de doutoramento de
Carla de Carli. Em razdo disso e da bela traducdo feita na nota de rodapé 248 na péagina 136 dessa tese, aponto a
influéncia que esse trabalho teve na leitura que tivemos do texto original.
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criminal, as quais podem ser fortemente influenciadas pelos desenvolvimentos tecnologicos
(NADELMANN, apud CARLI, 2006. p. 73)”.

Poder-se-iam utilizar outros marcos teoricos para descrever esse fendmeno. Por
exemplo, Mark Pieth que divide a transnacionalizacao dos tipos penais e a criacao dos regimes
globais de proibicdo em trés fases, a regulacdo, transposicdo e o controle de aplicagéoss.
Contudo, cumpre-se o0 objetivo em demonstrar que o direito penal transnacional € construido
em ambiente internacional, através da participacao de diversos organismos publicos e privados,

ancorado na harmonizacao das legislacdes penais e promessas de cooperacdo entre Estados.

E comum a visualizacdo de argumentos genéricos que trazem que as fontes de direito
internacional estdo mais dispersas e que existe a superacdo da necessidade da soberania para
ius puniendi. Essas considera¢fes sdo imprecisas e ndao contemplam a complexidade do
fendmeno. Geralmente, argumentos como esse vém acompanhados de uma legitimacdo de
grupos anticorrup¢éo, antilavagem e demonstram como principal preocupacao estar alinhados

internacionalmente, descompromissados com a legitimidade das construcdes juridicas.

1.4.2 A lavagem de dinheiro como um regime global de proibicéo.

A definicdo do direito penal transnacional e seus institutos proprios facilitam a
verificagdo de que a politica criminal esté diretamente relacionada com questdes geopoliticas e
que a compreensdo deste fendmeno nos tira da dimensdo do marketing — espécie de positivismo
cientifico da pds-modernidade — de olhar para instituicdo de um regime global de proibicédo da
lavagem de dinheiro como uma evolugdo do pensamento juridico®. Para a descricdo dos

elementos normativos desse regime, utilizar-se-a da producao de Méarcio Anselmo, que apesar

2 A leitura que Eduardo Corréa (2017, p. 133) faz desse modelo é que “{...] a fase regulatoria trataria da producéo
normativa internacional, etapa na qual, em geral, 0s organismos internacionais, subministrados pelos Estados,
exerceriam atuagdo preponderante nos grupos da criminalidade econémica e do crime organizado/terrorismo, sem
prejuizo da influéncia importante da sociedade civil e do setor privado em relacdo a cada um dos delitos. Nesse
espaco, no que diz respeito as politicas relativas ao trafico de drogas, por exemplo, teriam participagdo
especialmente relevante os meios de comunicacdo. A fase de transposicdo, trataria da internalizagdo da normativa
internacional, etapa na qual, no grupo dos delitos econdmicos, novamente destacar-se-ia a participacdo do Estado
e dos organismos internacionais, salientando-se, todavia, a participacdo de organizagdes ndo governamentais e dos
meios de comunicacdo para o tema das medidas anticorrupgao”.
% A histéria do direito ndo pode ser aquela tirada das codificacdes juridicas no tempo, apesar de compor seu &mbito
de andlise, “indocilidade dos instrumentos juridicos”, caracteristica central da critica do historiador do direito
Manuel Hespanha.
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de olhar para o fenbmeno como uma “evolucdo”, faz boa sistematizacdo desse sistema,
explicando a formagé&o das novas estruturas de soft law e como elas passam a compor o Direito
Internacional® — na verdade, transnacional, como ja explicado anteriormente.

Segundo Anselmo (2015. p. 18), o regime internacional de combate a lavagem de
dinheiro é caracterizado pela fragmentariedade de fontes de direito e das instituicbes que as
criam. Em razdo disso, sdo necessarias duas perspectivas de anélises; a primeira € referente a
“formacao [desse] regime, [que] recebeu impulso consideravel a partir da criacdo do Financial
Action Task Force on Money Laundering (FATF) ou Grupo de A¢do Financeira (GAFI)”, isso
porque contribui com iniciativas de estruturas transnacional de politicas de boa governanca
corporativa. Posteriormente, explica a triade normativa — seu arcabouco — na qual se sustenta o
sistema, ‘“exercendo influéncia tanto na regulacdo do sistema financeiro, principal meio
utilizado para a pratica da lavagem, bem como no direito penal, sob a perspectiva da

criminalizagdo e na cooperagéo internacional ” (ANSELMO, 2015. p. 19).

O autor afirma que as préaticas de compliance, a harmonizacdo do direito penal e 0
estabelecimento da cooperacdo entre 0s paises sdao as bases que sustentam o regime
internacional de combate a lavagem de dinheiro. Além disso, complementa que o GAFI,
“mesmo contando com reduzido numero de paises membros (hoje trinta e seis), dita os padrdes
a serem seguidos por todos os paises, membros ou ndo, estabelecendo inclusive san¢des pela
ndo adequacgdo dos mesmos” (ANSELMO, 2015. p. 20). Paralelamente ao GAFI, atuam o0s
seguintes grupos: APG Asia e Pacifico, CFATF Caribe, EAG Eurasia, ESAAMLG Africa
Oriental e Austral, GAFILAT América Latina, GABAC Africa Central), GIABA Africa
Ocidental, Mena FATF Oriente Médio e Norte da Africa e MONEYVAL Conselho Europeu.

O GAFI foi constituido pelo G7 em 1989, durante a cupula de Paris, geralmente é
denominado como uma forca-tarefa e teve sua importancia ampliada depois dos atentados de
11 de setembro nos Estados Unidos. O ponto central para sua compreensao é que o enforcement
retirado dos demais Orgaos intergovernamentais que se vinculam as suas resolugdes. O
Conselho de Seguranca da ONU em 2005 editou a Resolucdo n. 1617, que determinou

firmemente que todos os Estados membros se vinculem as recomendacdes do GAFI. Da mesma

% Existe ampla discusso juridica a respeito da natureza juridica de suas resolucdes, concentrando-se a divergéncia
se sdo de soft law ou hard law. Podemos apontar duas posi¢cdes neste sentido, em Lavagem de Dinheiro: prevencéo
e controle penal, Carla Verissimo De Carli (2006) defende que sdo instrumento de hard law e, em O Grupo de
Acéo Financeira Internacional, Luis Maria Pio defende se tratar de normas de soft law.
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forma, os aderentes as Convencbes da OCDE podem sofrer sangdes econémicas em caso de
ndo implementacdo dessas resolucbes. Além disso, a criagdo de Unidades de Inteligéncia
Financeira (antigop COAF no Brasil) € requisito para ser admitido como pais membro pelo
GAFI, ou seja, sdo criados 0rgaos para implementarem e cooperarem nos moldes das resolucdes

da forca-tarefa. Mais completa é a explicacdo de Araujo (2013, p. 13):

[...] as recomendacBes do GAFI consistem em medidas que os Estados-membros
devem adotar para adequar seu regime e politicas internas ao padrao internacional de
proibicdo AML. Os paises considerados ndo-adimplentes entram para a lista de “non
cooperative countries and ferritories”, NCCT. Além de perderem a condigdo de
membros do GAFI, aos paises NCCT aplicam-se as regras da Recomendagdo 21: as
institui¢cdes financeiras dos demais paises (incluindo ai o FMI e o Banco Mundial que
também se pautam pelas recomendagdes) tém que adotar procedimentos de especial
atencdo as relacbes comerciais e transacBes financeiras com pessoas fisicas ou
juridicas domiciliadas no NCCT, o que encarece substancialmente os custos de
movimentacfes financeiras e causa danos e constrangimento aos setores
internacionalizados da economia. O Brasil também é filiado ao GAFILAT, uma
organizagdo internacional regional da América do Sul, paralela ao GAFI, e que adota
0s mesmos padrdes (Recomendacdes) de AML e CTF.

Em 1990, o GAFI editou 40 recomendac6es com o objetivo de nivelar regras financeiras
e evitar que organizagdes criminosas lavassem capitais através de instrumentos do mercado
mundo afora. Apos o atentado de 11 de setembro, a forca-tarefa editou mais 8 recomendacdes
especiais sobre financiamento ao terrorismo (LOPES; ARRUDA, 2016). A posteriori, apds
alteracbes metodoldgicas, a forca-tarefa englobou as novas recomendacGes nas 40
recomendacgdes iniciais. A ampla adesdo a essas resolucGes tem explicagcdes bastante
pragmaticas. De acordo com Nasser (2006, p. 131), “os mercados financeiros dos paises do
GAFI [...] sdo indispensaveis e incontornaveis no processo de globalizacdo financeira. Os

demais Estados, se quiserem participar desse processo, precisam ter acesso a esses mercados”.

Como se pode notar, os padrdes antilavagem produzidos por organizacGes privadas sao
reforcados por outros organismos intergovernamentais como a ONU, OCDE, Banco Mundial,
dentre outros, o que o caracteriza uma rede de soft law®. A titulo de exemplo do enforcement
citado, a OCDE chega até mesmo a realizar rodadas de monitoramento nos ordenamentos
juridicos dos paises aderentes a Convencdo sobre o Combate da Corrupcdo de Funcionarios

% O regime internacional de combate & lavagem de dinheiro apresenta matizes dominantes em instrumentos de
soft law e levam a andlise da influéncia desse instrumento no comportamento estatal (Ibidem, p. 19)
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Publicos Estrangeiros em TransacOes Comerciais Internacionais®’, que perpassa 0 Compromisso
de tipificacdo da corrupcdo de funcionarios publicos estrangeiros, regras de contabilidade,
obrigatoriedade de que esse novo crime seja antecedente da lavagem de -capitais,
responsabilizacdo das pessoas juridicas e a regulacdo da assisténcia mdtua reciproca.

E por isso que afirmamos que o desenvolvimento da assisténcia direta esta
necessariamente vinculado a criacdo desse regime de combate. O proprio nome que se da a essa
finalidade é explicativo do porqué os direitos dos alvos nos procedimentos de cooperagédo sao
ignorados, sob a tradicional justificativa de que a relacdo cooperacional se da entre Estados —
argumento semelhante fundamentou as violagdes dos direitos dos investigados em inquéritos
policiais no Brasil durante a quase totalidade do século XX. Assim, a compreensdo das
finalidades da instituicdo desse regime de soft law, atualizado néo sistematicamente através de
resoluces®, tende a retirar o carater de criticidade que se deve ter a essas instituicdes,

simplesmente por serem organismos intergovernamentais ou transnacionais privados.

Como ja articulado, uma das caracteristicas da nova cultura do controle é a atuacéo de
entidades privadas que reforcam a politica criminal definida por Estados privilegiados no
arranjo de forcas geopoliticamente, chegando a formar um novo setor de controle — privatizado,

em diversas camadas e autorregulado pelos particulares.

1.4.3 As finalidades do direito penal transnhacional pos-guerra fria.

O final da Guerra Fria imp6s um novo cenario de geopolitica, notadamente
unipolarizado, e este fato modificou a dindmica com que as relacdes entre os Estados se
desenvolveram desde entdo. Neste sentido, o apontamento de Eduardo Corréa (2017, p. 104) é
pertinente para a compreensdo do tema: “sem maiores controveérsias, valoracfes politico-

criminais da grande poténcia econémica, politica e militar emergente no segundo pds-guerra e

¥ Segundo manual produzido pela Advocacia Geral da Unio, “[...] o processo de monitoramento é composto por
duas fases. Na primeira fase, a legislacdo dos Estados Partes é objeto de afericdo, exclusivamente sob o0 aspecto
da adequacao normativa dos Estados signatarios aos termos da Convencao. Como resultado dessa primeira fase, é
elaborada uma lista de recomendages aos Estados Partes” (Controladoria-Geral da Unido, 2007).
% Deve ser destacado ainda que tais Recomendacdes, no caso as emanadas pelo GAFI, aqui objeto de estudo,
chegam a ser inclusive citadas, a titulo de exemplo, para embasar jurisprudéncia em tribunais nacionais, como no
inteiro teor do acdérddo da Acdo Penal n° 470, do Supremo Tribunal Federal, publicado em 22 de abril de 2013,
que em varias oportunidades remete as RecomendacBes do GAFI, o que demonstra sua implementacédo inclusive
sob a forma de decises judiciais (Ibidem, p. 52)
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consolidada com o fim da Guerra Fria, os Estados Unidos da América”. O autor defende esta
posicdo e explica que antes da grande dessa ruptura geopolitica, intentou-se, por tratados,
difundir outras matérias de politica criminal como a imprescritibilidade de crimes de guerra
(1968), contra o apartheid (1973), controle de armamentos (1980), dentre outras®®, mas

nenhuma delas “foi capaz de mobilizar as agéncias penais nacionais em escala global”.

A apontada desigualdade no campo das rela¢fes diplométicas ndo é privilégio do direito.
Existe um campo de estudos nas Relagdes Internacionais que se dedica a predicdo de como
ocorrerao relagdes (militares, tecnologica, humanitaria) entre paises de diferentes status em
nivel mundial. Destas constatacGes surgem formulagdes cientificas do fendmeno, tais como a
teoria da ampla cooperacio e a teoria da cooperacdo restritival®. Este excurso é para
fundamentar que o fim da Guerra Fria estabeleceu um novo paradigma ndo s6 no direito,
especialmente na geopolitica, sendo suas consequéncias visualizadas por diversos prismas,

aqui, a cooperacao juridica no ambito da existéncia de um regime antilavagem.

Apesar da estatura que os regimes globais de puni¢do alcangcam com o rapto da
racionalidade diversa (colocada a margem), essa caracteristica, por si s6, ndo confere
legitimidade a politica criminal estabelecida. Assim, “é oportuna a consideracao de que [...] a
politica criminal transnacional em sua manifestacdo contemporanea, estdo ‘no centro das
relagdes de poder’, ndo somente dentro das sociedades, mas também entre elas” (CORREA,
2017, p. 115). N&o por outra razdo, as Convencdes Internacionais tendem a justificar a protecéo
universalizada dos direitos humanos a partir da criminalizacdo — objetivo expresso na
Convencdo de Viena e em muitas outras —, ou seja, visto da perspectiva da vitima dos crimes
tipificados, o que € exemplificativo das racionalidades aplicadas e o poder exercido entre as

nacOes para sua defesa em escala globalizada.

Cancio Melia (2009, p. 10) adverte a respeito da possibilidade de que haja a “[a
contaminacgéo] de outros &mbitos de incriminacdo. No mesmo sentido, Eduardo Cérrea aponta

que, no Brasil, “[um] exemplo que convém agregar [...] € o da criminalizacdo da lavagem de

@ «convengdes internacionais contra a escravido (1926), contra a falsificacdo de moeda (1929), contra o trabalho
forgado (1930), contra o trafico de mulheres (1933) e contra o trafico de drogas (1936). Apos a fundacao das
Nagdes Unidas, a despeito da relativa paralisia no processo de internacionalizagdo e da contaminagao ideoldgica
prépria da Guerra Fria, durante o periodo de polarizagdo foram promulgadas, ainda com refracdo sobre o direito
penal, convencdes contra a discriminago racial (1966).” (CORREA, 2017, p. 104.)
o Ambas as perspectivas tedricas estdo vinculadas a previsdes de como ocorreréo as relagdes internacionais em
contextos de unipolaridade, bipolaridade ou multipolaridade entre nagdes de diferentes status internacionais na
geopolitica, isto é, relacBes entre poténcias, poténcias e paises periféricos, dentre 0s outros cenarios possiveis.

77



dinheiro, surgida como compromisso internacional dos Estados vinculado, inicialmente, ao
trafico internacional de drogas” (CORREA, 2017, p. 96). Posteriormente, a genealogia do
argumento foi aplicada a outros ramos do direito, tornando-se, inclusive, como ja articulado, o
carro-chefe da persecucdo ao terrorismo e da criminalidade financeira em geral. Estes
comportamentos trazem consigo a genealogia de orienta¢des politico-criminais de combate em
uma sociedade sob o paradigma da autorregulacéo regulada, que terceiriza a responsabilidade
da persecucéo criminal aos particulares, o que também é apontado por Silva Sanchez (2013, p.

87) como uma das razdes da expansao do direito penal.

Contraditoriamente, os Estados Unidos, que mobilizaram o combate ao trafico de drogas
e ao terrorismo, com vinculagdo aos planos de articulagdo antilavagem no mundo, no campo
das garantias — forma essencial de se fazer a defesa dos direitos humanos em nivel internacional
—ndo sao signatarios de tratados sobre direitos humanos, tal como a Convencao Americana dos
Direitos Humanos ou, tampouco, aderiram ao Tribunal Penal Internacional. Dito de outra
forma, o caminho utilizado para a defesa dos direitos humanos é aquele que se traduz no
aumento da criminalizacao, harmonizando-se o objeto e a dindmica do combate, como visto,
com a consequente transnacionalizacdo do meétodo, que também é utilizado para a corrupcao

transnacional extraterritorial estadunidense, conforme se vera adiante.

No contexto geral do primeiro capitulo, compreendemos que as criminalidades
transnacionais podem constituir um regime global de proibigdo, amparadas transnacionalmente
nas formas e soluc@es juridicas possibilitadas pelo Direito Penal Transnacional, criando-se um
“alvo” para direcionar o discurso de combate. Assim, ainda que os bens juridicos tutelados por
essas politicas criminais sejam legitimos, a forma de sua realizacdo — administrativizada e ex
ante — com a utilizagdo do crime de lavagem de dinheiro e o gerencialismo do risco como a

“ferramenta”, vulneram a dimensdo dos direitos individuais na assisténcia direta.

Além disso, a definigdo da “base” buscou interpretar as subjetividades que transpassam
a criminalidade transnacional em um sociedade pds-moderna, extremamente acelerada e que,
economicamente, é marcada pela financeirizacdo. Pode-se, evidentemente, discordar dessas
categorias, mas 0 que importa é a compreensao que a ciéncia do direito se estrutura a partir de
metodologias aplicadas a categorias intrinsecamente vinculadas a valores juridicos. Isso nao
quer dizer que tenhamos a liberdade de escolher qualquer significado a qualquer coisa, mas, tao

somente, que a interpretacdo do fato crime nasce dos fendmenos.
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Caso se considere desnecessaria a conceituacao do atual formato organizacdo de Estado-
mercado, ainda assim a globalizacdo dos mercados financeiros continua a ser um dado da
contemporaneidade. Da mesma maneira, aqueles opostos aos conceitos de subjetivacdo ou
penalidade neoliberal, em regra, defendem a necessidade do combate as organizagdes
criminosas e a lavagem de dinheiro transnacionalmente, ou seja, os fendmenos serdo

necessariamente mais amplos que nossas interpretacdes tedricas.

Finalmente, expusemos as categorias de criminologia, politica criminal e geopolitica
que nos orientam, bem como as interpretacdes filoséficas e socioldgicas, diacronicamente.
Agora, passa-se a descrever e prescrever as categorias dogmaticas da cooperacdo juridica

internacional em matéria penal no ordenamento nacional, especialmente a assisténcia direta.
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Capitulo 2 — Categorias dogmaticas aplicaveis a Cooperacao Juridica Internacional.

A Constituicdo Federal 1988 constituiu um Estado Constitucional Cooperativo
(HABERLE, 2003, p. 64-66), nas acepcdes de Peter Haberle e, reconhecendo que a jurisdicio
penal é um poder/dever e regida pela necessidade, a cooperacdo também o é. De fato, o Brasil
é signatario de diversas convencdes e tratados internacionais que inovam em matéria penal e
processual penal — o auxilio direto em matéria penal retira deles suas fontes de direito. Essa
situacdo isoladamente ndo garante que as intepretacdes constitucionais sobre esse instrumento
processual convirjam com os axiomas das ciéncias criminais. Diante disso, ainda na introducéo
do capitulo, é necessario condensar as teses que orientam a interpretacdo de hierarquia
normativa e sistémica do presente trabalho, tendo em vista a existéncia de multiplas fontes de

direito penal transnacional aplicaveis no territdrio brasileiro; duas premissas sao essenciais.

A primeira delas é a utilizagdo da técnica de interpretacdo conforme'®, no sentido de
possibilitar um modelo de cooperacdo dialdgico, esta técnica promove “[um] didlogo de fontes,
na medida em que conduz a um processo interpretativo de harmonizagdo, promovendo
atribuicdo ou exclusdo de sentido para compatibilizar duas referéncias normativas” (CORREA,
2017, p. 352). Este método tem como pressuposto o estabelecimento do principio da regra mais
favoravel, isto €, “sdo inadmissiveis quaisquer efeitos constitutivos ou agravadores da
responsabilidade penal derivados do relacionamento internormativo entre norma nacional e
tratado ou outra fonte internacional em matéria penal (CORREA, 2017, p. 386).

Estabelecidas estas duas premissas, sobre as quais mais se dira afrente, especialmente
sobre 0 método de interpretacdo dialégica que orienta o trabalho. Da mesma forma, nédo
reconhecemos validade as teorias que enxergam a cooperacao juridica em matéria penal como
relacdo exclusiva entre Estados, afastando a incidéncia de direitos fundamentais, isto porque,
uma vez incluido o particular na relacdo — instrucdo de processos e investigacdo criminais — 0s
interesses e finalidades do Direito Internacional Publico devem se reorientar no sentido de criar
um ambiente em que a jurisdicdo penal seja lugar de garantia e do exercicio de defesa. Dito
iss0, 0 capitulo tem como objetivo a descricdo do ambiente de coopera¢do em matéria penal

que existe no Brasil, suas fontes, fundamentos e limites de utilizacéo, vistos da 6tica do Direito

b1Eduardo Cérrea (2017, p. 353) aduz que “a interpretacdo conforme promove o que, na diccdo da Delmas-Marty,
se desenvolve no &mbito da margem de apreciacdo: conduz o direito internacional ao direito interno, e ao reverso,
o direito interno ao direito internacional”.
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Internacional Publico e Direito Processual Penal. Evidentemente, esta forma de separacéo é por
questBes didaticas, uma vez os assuntos se entrelacam, sendo, impossivel diferenciar onde

comeca e termina cada um dos ramos.

No que se refere a0 método de pesquisa, este caracteriza-se como uma pesquisa
documental-normativa (FINCATO; GILLET, 2018. p. 50), porquanto organiza didaticamente
as fontes de normatividade legislativas que sdo necessarias para responder o problema de
pesquisa proposto — convencdo internacionais, tratados bilaterais, norma de direito vigentes no
ordenamento nacional — e apresenta, também, os métodos de interpretacdo dessas normas em
relagdo as fontes nacionais, internacionais e transnacionais de direito penal e processual penal.
Trata-se, paralelamente, de pesquisa documental-prescritiva, porque orienta de que forma os
institutos juridicos devem ser aplicados aos casos concretos dentro de uma moldura de solugdes
juridicas corretas, que é influenciada pelo método de interpretacdo dialdgica da cooperacdo
juridica internacional de Delmas-Marty, bem como direcionado a teoria do garantismo penal,

de Luigi Ferrajoli.

A pesquisa é também tedrica e se organiza dentro de modelos tradicionais de ensino
juridico, destacando fontes de direito, fundamentos e seus instrumentos juridicos. No texto a
divisdo foi feita em duas partes. Parte I: “Fontes da Cooperacdo Juridica Internacional nas
Convencdes Internacionais Multilaterais”, “Fundamentos processuais penais da Cooperacao
Juridica Internacional”, “Fundamentos de Direito Publico Internacional apliciveis a
Cooperacdo Juridica Internacional” e “Fungdes declaradas da Cooperacdo Juridica
Internacional”; Parte Il: Veiculos de Cooperacdo Juridica internacional, em que se aborda a
natureza juridica de cada e sua correta aplicacdo, tomando como fundamentos uma

instrumentalidade constitucional adequada aos procedimentos instrumentais as acdes penais.

2.1  Fontes da Cooperacdo Juridica Internacional nas Convencfes Internacionais

Multilaterais.

Na primeira parte deste do capitulo, sera feita uma revisdo legislativa das principais
convencdes das quais o Brasil é signatario a partir de dois critérios: os objetos de criminalizacdo

— exemplificativo da politica criminal ja apontada — e o0 estabelecimento de protocolos de
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assisténcia direta. Posteriormente, na segunda parte, a assisténcia direta e os demais veiculos

cooperacionais serdo analisados, com especial enfoque ao auxilio direto.

Os tratados internacionais sdo fontes de direito internacional publico reconhecidas
mundialmente. O Brasil ndo foge a regra. A Constituicdo Federal determina que a competéncia
para firmar tratados e convencdes internacionais € privativa do Presidente da Republical®2. Ao
Congresso Nacional compete resolver definitivamente sobre a ratificagdo das avencas
internacionais. De acordo com Rezek (1984, p. 267), “ratificacdo € o ato unilateral com que o
sujeito de direito internacional, signatario de um tratado, exprime, definitivamente, no plano
internacional, sua vontade de obrigar-se”. A excecdo dos tratados que versam sobre direitos

humanos, ao serem introduzidas no direito doméstico, passam a ter status de lei ordinéria.

Ao fim e ao cabo, o estudo dos protocolos, tratados e convencdes a que se refere este
topico é uma revisao legislativa a respeito do tema no Brasil. Como ja articulado, a auséncia de
lei geral de cooperacdo impde o 6nus de que o estudo seja bastante fragmentado, de modo que
diversos diplomas sdo relevantes e, muitas das vezes, possuem comandos normativos opostos

para situaces juridicas idénticas.

Ainda que muito relevante, o debate tedrico acerca do monismo ou dualismo*®® que
definem o grau de aplicabilidade de normativas do Direito Internacional nos ordenamentos
internos perdem importancia para os objetivos deste trabalho, uma vez que o procedimento
descrito pela Constituicdo Federal expde de forma explicita que as avencas internacionais
devem ser domesticadas para terem validade juridica. O Brasil ndo estad isolado nesta
concepcao, que &, inclusive, dominante no cenario internacional (CERVINI; TAVAREZ, 2001.
p. 104).

b2 Art, 84, inciso VIII, da Constituicdo Federal.
s “Enquanto 0 dualismo utiliza o critério da necessidade de mecanismos de internalizacdo dos tratados para
distinguir fontes do direito interno de fontes do direito internacional, o monismo preocupa-se com a
admissibilidade da existéncia de conflitos entre tratados e a ordem juridica internacional” (ARAUJO;
ANDREIUOLO, 1999, p. 87).
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2.1.1 Convencgdo contra o Tréafico llicito de Entorpecentes e Substancias
Psicotropicas — Viena, 1988.

Dentre as convencgdes das Nacbes Unidas que estabelecem, notadamente, uma politica
criminal transnacional (AMBOS apud BRASIL; CAMPOS; COSTA, 2018, p. 127), destaca-se
a Convencéo contra o Trafico llicito de Entorpecentes e Substancias Psicotrdpicas, inaugurada
pelos Estados-membros em 1988 e, posteriormente, ratificada pelo Brasil por meio do Decreto
Legislativo n. 154/1991. O objetivo central da Convengdo é a implementacdo de uma
sistematica de cooperagao entre os Estados signatarios que viabilizasse um combate “efetivo”1%
ao trafico de drogas, atingindo, essencialmente, o produto da atividade ilicita e, sobretudo, as

complexas organizagdes criminosas.

Essa convencdo trouxe uma tipificacdo para o crime de lavagem de dinheiro no plano
do tréafico de drogas, definicdo que deveria ser incorporada no ordenamento juridico interno dos
Estados que ratificassem o tratado. Neste sentido, a Convencdo de Viena representou um
importante marco legal no combate a lavagem de dinheiro — ainda que no plano do narcotréafico
— na medida em que fomentou, aquele tempo, uma producdo normativa conjunta com vistas a
responsabilizar o ato de converter e transferir bens e valores oriundos do trafico de drogas com
o fim de ocultar ou encobrir a sua origem ilicital®®. Com efeito, a tutela que pretendida por este
instrumento internacional € definida no texto nos seguintes termos%:

[...] o tréfico ilicito gera consideraveis rendimentos financeiros e grandes fortunas que
permitem as organizagdes criminosas transnacionais invadir, contaminar e corromper
as estruturas da administragdo publica, as atividades comerciais e financeiras licitas e
a sociedade em todos o0s seus niveis.

Decididas a privar as pessoas dedicadas ao trafico ilicito do produto de suas atividades
criminosas e eliminar, assim, o principal incentivo a essa atividade [...]

A avenca foi determinante para harmonizagao dos ordenamentos juridicos dos Estados-
membros ndo somente nas proposi¢oes finais, ou seja, de combate ao trafico internacional de
drogas, mas essencialmente nos meios utilizados. Explica-se: o que é visto como o problema

“consideraveis rendimentos financeiros” condiciona a forma de se realizar o suposto combate:

b4 Eficiente colocado a partir de uma légica do eficientismo penal, perspectiva criminoldgica vinculada a discursos
de maximizag&o do direito penal e lei e ordem.

D5 Alinea “b”, art. 3. (BRASIL. Decreto n. 154, de 26 de junho de 1991. Promulga a Convencéo Contra o Tréfico
Ll)icito de Entorpecentes e Substancias Psicotrépicas. Diario Oficial da Unido, p. 12418, 27 jun. 1991).

16 1dem.
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impedir a perpetuacéo das organizacgdes criminosas ao afetar o financiamento das suas préaticas
ilicitas, em outras palavras, ao bloquear os lucros que a subsidiam. Como argumentado outrora,
¢ a mesma genealogia argumentativa aplicada, posteriormente, no combate ao terrorismo, e
atualmente na criminalidade financeira em geral, que trouxeram consigo a delimitacdo da
assisténcia direta como forma procedimental de “privar” 0s criminosos do “incentivo a essa

atividade [ganho financeiro]” de forma célere.

Naturalmente, trataremos dos dispositivos de cooperacdo entre Estados prescritos pela
Convencao de Viena, o que englobou desde normas de extradicao, especialmente para incluir,
para aquelas nagdes em que isto fosse necessario, o crime de trafico de drogas entre as hipoteses
autorizadoras dessa medida ao escopo inicial assisténcia direta. Inicialmente, destaca-se o
compromisso de os paises subscritores fomentarem a realizagdo de acordos bilaterais®’ e a

delimitacdo do objeto da cooperacao. De acordo com artigo 7:

a assisténcia juridica [...] podera ser solicitada para qualquer um dos seguintes fins':
a) receber testemunhas ou declaracbes de pessoas; b) apresentar documentos
juridicos; c) efetuar buscas e apreensdes; d) examinar objetos e locais; e) facilitar
acesso de informagdes e evidéncia; f) entregar originais ou cOpias autenticadas de
documentos e expedientes relacionadas ao caso, inclusive documentagdo bancéria,
financeira, social ou comercial; g) identificar ou detectar o produto, os bens, 0s
instrumentos ou outros elementos comprobatérios.

A natureza dos atos processuais delimitadas nas convencdes, que estabeleceu meios e
fontes de provas, procedimento cautelar especifico, identificacdo de produto de crime,
demonstra que a assisténcia direta, desde as primeiras formulacGes, € notadamente um
instrumento processual penal que coloca em comunicacdo duas jurisdicfes penais com
objetivos ordinatorios e instrutdrios. As razdes expostas no primeiro capitulo demonstram que
0 projeto da assisténcia direta ndo englobou a dimensdo da jurisdicdo penal como lugar de
garantia, sendo necessario fazer os recortes de convergéncia do instituto com um direito

processual penal garantidor. A delimitacdo da assisténcia direta é tdo presente nesse tratado

b7 Artigo 6, tépico 11 - As Partes procurardo negociar acordos bilaterais e multilaterais seja para cumprir a
extradicdo seja para aumentar sua eficacia.
b8 Artigo 7, topico 2 - A assisténcia juridica reciproca que devera ser prestada, de acordo com este Artigo, podera
ser solicitada para qualquer um dos seguintes fins;
3 - As Partes poderdo prestar qualquer outra forma de assisténcia judicial reciproca autorizada pelo direito interno
da Parte requerida.
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internacional que Cervini e Tavares afirmam que “[a Convencdo de Viena] constituiu um
verdadeiro tratado dentro do tratado*%°, referindo-se ao tema em questéo.

Podemos dizer ainda que as outras caracteristicas da assisténcia direta, tal como
delimitada na Convencdo de Viena, advém da tradicdo do direito internacional publico,
especialmente a competéncia de drgdos do Poder Executivo, que devem fazer as comunicacdes
entre as jurisdicBes — com base na regra constitucional no Brasil, conforme sera delimitado
adiante. Neste contexto, o tratado prescreve a necessidade dos Estados de apontarem
Autoridade Central para tramite dos pedidos!!®, com a fungdo de centralizagéo e direcionamento
dos pedidos. Além disso, o tratado prescreve o principio da especialidade!!! para os atores
cooperantes, isto €, a utilizacdo de qualquer elemento de informacédo transitado entre as
jurisdicBes esta vinculada ao pedido inicial do Estado requerido, objetivando o aumento da
previsibilidade dos atos cooperacionais.

As hipoteses de denegacdo da assisténcia requeridal!? sdo os limites impostos pelo
objeto da convencéo, o que deve se extrair dos seus institutos, e para a protecao dos interesses

essenciais, soberania, seguranca ou ordem publica da parte do Estado requerido. Podemos,

9 Artigo 5: A assisténcia seré prestada, embora o fato que der origem a esta ndo seja punivel segundo a legislag&o

do Estado requerido.

Quando o pedido de assisténcia referir-se as seguintes medidas:

a) embargo e sequestro de bens;

b) inspeg¢des e confiscos, incluindo buscas domiciliares, o Estado requerido podera ndo prestar a assisténcia se o

fato que der origem ao pedido ndo for punivel de conformidade com sua legislacdo. CERVINI, Raul; TAVAREZ,

Juarez Estevam Xavier. Principios de Cooperag¢do Judicial Penal Internacional no Protocolo do Mercosul. Séo

Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001. p. 92

10 Artigo 7, topico 8 - As Partes designario uma autoridade ou, quando necessario, varias autoridades, com o

poder de dar cumprimento as solicitagBes de assisténcia juridica reciproca ou transmiti-las as autoridades

competentes para sua execugdo. O Secretario Geral sera notificado da autoridade ou autoridades que tenham sido

designadas para este fim. As autoridades designadas pelas Partes serdo encarregadas de transmitir as solicitagdes

de assisténcia juridica reciproca e qualquer outra comunicagdo pertinente; a presente disposi¢do ndo afetara o

direito de qualquer uma das Partes de exigir que estas solicitacbes e comunicagdes Ihes sejam enviadas por via

diploméatica e, em circunstancias urgentes, quando as Partes assim 0 convierem, por meio da

Organizacdo Internacional de Policia Criminal, caso seja possivel.

11 Artigo 7, topico 13 - A Parte requerente ndo comunicara nem utilizara, sem prévia anuéncia da Parte requerida,

a informac&o ou as provas coligidas pela Parte requerida para outras investigacdes, processos ou procedimentos

diferentes dos indicados na solicitagéo.

12 Artigo 7, 15 - A assisténcia juridica reciproca solicitada podera ser denegada:

a) quando a solicitacdo ndo se ajuste ao disposto no presente Artigo;

b) quando a Parte requerida considerar que o cumprimento da solicitacdo possa prejudicar sua soberania, sua

seguranga, sua ordem publica ou outros interesses fundamentais;

¢) quando o direito interno da Parte requerida proibir suas autoridades de atender a solicitacdo formulada com

respeito a delito analogo, se este tiver sido objeto de investigagdo, processo ou procedimento no exercicio da

prépria competéncia;

d) no caso de a assisténcia juridica reciproca de atender a solicitacdo contratar a ordem juridica da Parte requerida.
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portanto, depreender as hipdteses de negativa da cooperacdo a partir anélise sistémica do
ordenamento de regéncia do local da implementacdo da medida se aplica — Estado requerido.

Como se pode perceber, a Convencdo de Viena é instrumento juridico altamente
complexo®?. Diz-se isso porque estabelece o que se deve criminalizar — suprimir e erradicar o
trafico ilicito —; de qual perspectiva — asfixia financeira —; a amplitude das medidas — mundial
por meio da harmonizacéo do direito local; e por qual instrumento — delimitacdo do escopo da
assisténcia direta. Assim, é necessario que esta Convencao seja vista como a precursora dos
interesses politicos criminais apontados anteriormente, seja pela lexicografia de combate a
determinadas criminalidades, seja pelo estabelecimento de medidas de harmonizacdo dos
ordenamentos penais ou pela instituicdo da assisténcia direta como importante veiculo para dar
exequibilidade aos interesses internacionais, que, cada vez mais se tornava (e se tornou) uma

politica criminal transnacional.

2.1.2 Convencdo Interamericana sobre Assisténcia Muatua em Matéria Penal —
Nassau e Protocolo adicional de Managua, 1992-1993.

Mais especificamente sobre a assisténcia direta, tem-se a Convencéo Interamericana
sobre Assisténcia Matua em Matéria Penal, aprovada em Nassau, no dia 23 de maio de 1992,

que objetivou procurar a solucdo dos problemas politicos, juridicos e econémicos que surgirem
entre os Estados membros'!* e abrange os paises vinculados a organizagdo dos Estados

Americanos (OEA), que é um organismo intergovernamental, rechacando-se a opgdo politica
pela supranacionalidade neste aspecto®®®.

A Convencéo de Nassau estipula pena minima para que se dé cumprimento a atos de
cooperacdo, os delitos tém de ser punidos com pena de um ano ou mais de prisdo no Estado

requerente e, ainda sobre a tipicidade penal, o tratado estabelece que a assisténcia direta deve

13 Analisando por outra perspectiva, mas com conclusdes semelhantes, Cervini e Tavares apontam que “[a
Convencao de Viena] constituiu um verdadeiro tratado dentro do tratado, por seu objeto e significacéo, é referéncia
importantissima em se tratando deste tema e, obviamente, constitui um claro antecedente do projeto ora estudado.
Mais ainda, resulta o mais claro sinal que esta matéria se tem passado da mera cortesia ao compromisso juridico.
A tendéncia internacional marca que a cooperagdo jurisdicional penal ndo pode reduzir-se a um ato discricional
ou voluntario, sendo que hoje em dia constituiu um dever de principio” (CERVINI; TAVAREZ, 2001. p. 92-93).
14 BRASIL. Decreto n. 6.340, de 3 de janeiro de 2008. Promulga a Convencéo Interamericana sobre Assisténcia
Mdtua em Matéria Penal e seu Protocolo Facultativo. Diario Oficial da Unido, 04 jan. 2008.
15 Os efeitos da escolha politica pela intergovernamentalidade serdo mais bem explicados na alinea sobre o
Protocolo de San Luis, especificamente no que tange as decorréncias do Mercosul.
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ser prestada mesmo que o delito objeto da assisténcia ndo seja punivel segundo a legislagéo do
Estado requerido, isto é, auséncia do principio da dupla incriminagdo como requisito na relacéo
cooperacional. Todavia, para a realizacao de embargos e sequestro de bens, permite aos Estados
que se escusem de cumprir inspecdes, confiscos e busca domiciliares se contrario a seus
ordenamentos!!®, assim, caso o ordenamento do Estado requerido tenha regras especificas para
implementacdo de alguns dessas medidas cautelares, podera denegar fundamentadamente o

pedido de assisténcia direta.

De modo geral, a Convencdo de Viena influencia o escopo da assisténcia direta nos
tratados e convencgdes que a sucederam, e isso € perceptivel nas caracteristicas gerais do
Protocolo de Assisténcia Mutua em Matéria Penal, a exemplo do rol ndo taxativo do escopo
dos pedidos de cooperagdo*!’ que incluiu a:

a) notificacdo de decisdes judiciais e sentencas;

b) recebimento de prova testemunhal e declara¢des de pessoas;

c) citacdo de testemunhas e peritos a fim de prestar depoimento;

d) execucdo de embargos e sequestros de bens, congelamento de ativos e
assisténcia em procedimentos relativos ao confisco;

e) realizacdo de inspec¢des ou confiscos;

f) exame de objetos e locais;

g) exibicdo de documentos judiciais;

h) remessa de documentos, relatérios, informagéo e elementos de prova;

i) transferéncia de pessoas detidas, para os efeitos desta Convencao; e

j) qualquer outro ato, desde que haja acordo entre o Estado requerente e 0
Estado requerido.

Como o objeto deste tratado internacional é especificamente assisténcia mutua, ele traz
normas gerais mais bem estabelecidas: inviabilidade de realizar pedido sobre crime
exclusivamente militar'*® e impossibilidade de que o Estado requerente exerca jurisdicio ou

18 Artigo 5: A assisténcia seré prestada, embora o fato que der origem a esta ndo seja punivel segundo a legislacdo
do Estado requerido.
Quando o pedido de assisténcia referir-se as seguintes medidas:
a) embargo e sequestro de bens;
b) inspec¢des e confiscos, incluindo buscas domiciliares, o Estado requerido podera ndo prestar a assisténcia se o
fato que der origem ao pedido ndo for punivel de conformidade com sua legislagao.
17 Artigo 7. A assisténcia prevista nesta Convencéo compreendera, entre outros, 0s seguintes atos [...].
118 Artigo 8. Esta Convencao néo se aplicara aos delitos sujeitos exclusivamente & legislacao militar.
87



119

atividades reservadas as autoridades nacionais Além disso, regula outras espécies

procedimentais: a prestacdo de testemunho, a transferéncia de pessoas e o salvo conduto.

O protocolo veda a utilizacdo da assisténcia direta por particulares e suas defesas para
atividade probatéria'?®. Alguns trabalhos ja se dedicaram a analisar a violagdo aos principios
do contraditério e da ampla defesa em razao dessas previsoes, que sao replicadas em diversos
tratados bilaterais. Neste seguimento, concordamos com as analises realizadas pela dissertacdo
de Ana Paula Gonzatti (2018, p. 180), que afirma nas conclus6es de seu trabalho que ““a afronta
aos direitos da ampla defesa e do contraditdrio traz, por sua vez, repercussao na esfera nacional
(ofensa aos direitos fundamentais) e na esfera internacional (ofensa aos direitos humanos)”. Da
mesma forma, o particular tem seu direito a paridade de armas no jogo processual
desbalanceado, o que geralmente € justificado com a possibilidade da atividade probatoria do
visado ser realizada por interesse proprio as suas expensas. O tema sera ainda trabalhado em

topico préprio.

O protocolo de Nassau e seu protocolo adicional deram especial atengdo ao principio da
especialidade, tendo em vista a prescricdo de restricdes quanto ao uso de elementos de
informacdo colhidos no ambito de uma assisténcia mutua para outros processos que nao
constantes do pedido inicial, sendo vedada, pela mesma razéo, a publicizacdo de elementos de
informacgdo para propositos diversos daqueles propostos pelo Estado requerido!?!. Como
articulado anteriormente, esse principio tem o conddo de aumentar a previsibilidade nos atos de

cooperacdo, afastando-se a desconfianca entre os Estados sobre efeitos juridicos desconhecidos.

19 Artigo 2. [...] Esta Convengao néo faculta um Estado Parte a empreender, no territorio de outro Estado Parte, o
exercicio da jurisdicdo nem o desempenho de funcdes reservadas exclusivamente as autoridades da outra Parte por
sua legislacéo interna.
20 Artigo 2. Esta Convengéo aplica-se unicamente a prestagio de assisténcia matua entre os Estados Partes; suas
disposi¢des ndo autorizam os particulares a obter ou excluir provas nem a impedir 0 cumprimento de qualquer
pedido de assisténcia.
21 Artigo 25. O Estado requerente ndo poderé divulgar nem utilizar nenhuma informagao ou prova obtida em
aplicacdo desta Convencdo para propdsitos diferentes dos indicados no pedido de assisténcia, sem prévio
consentimento da Autoridade Central do Estado requerido.
Em casos excepcionais, se 0 Estado requerente precisar de divulgar e utilizar, total ou parcialmente, a informacéo
ou prova para propdsitos diferentes dos indicados, solicitara a autorizagéo correspondente ao Estado requerido, o
qual, a sua discricao, podera aceder ao pedido, ou negar, total ou parcialmente, o solicitado.
A informac&o ou prova que deva ser divulgada e utilizada, na medida necesséaria para 0 cumprimento apropriado
do procedimento ou das diligéncias indicadas no pedido, ndo estara sujeita ao requerimento de autorizagdo a que
se refere este artigo.
Quando for necessario, o Estado requerido podera solicitar que a informagdo ou as provas proporcionadas sejam
mantidas em carater confidencial, de conformidade com as condigdes especificadas pela Autoridade Central. Se a
parte requerente ndo puder cumprir esse pedido, as Autoridades Centrais se consultardo para determinar as
condicGes de confidencialidade que forem mutuamente convenientes.
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Por fim, em 3 de janeiro de 2008, por meio do Decreto n. 6.340, o Brasil ratificou,
simultaneamente, a Convencao de Nassau e 0 seu respectivo protocolo facultativo. O dado mais
importante trazido pelo adendo foi a criacdo de uma nova hipdtese de denegacdo da cooperacao:
o0 pedido se referir a um delito fiscal. Entretanto, a escusa ndo poderia ser aplicada a casos em
que o delito for cometido por uma declaracdo intencionalmente falsa feita verbalmente ou por
escrito, ou por uma omissao intencional de declaracdo, com o objetivo de ocultar receitas

122

provenientes de qualquer outro delito previsto nesta Convencdo-<<, em outras palavras, quando

constituir-se como crime-meio.

2.1.3 Protocolo de Assisténcia Juridica Muatua em Assuntos Penais — San Luis,
1996, ambito do MERCOSUL.

O Decreto n. 3.468, de 17 de maio de 2000, tornou o Brasil signatario do Protocolo de
Assisténcia Matua em Assuntos Penais, assinado em San Luis, na Argentina, no dia 25 de junho
de 1996, que contava, a época, com o Brasil, Argentina, Paraguai e Uruguai como membros.
Este protocolo foi tratado no &mbito do Mercosul, que é um organismo intergovernamental
(mesmo modelo adotado pela OEA). Esta escolha politica condiciona a interpretacdo de alguns
conceitos juridicos, especificamente na assisténcia direta. O mais importante dos efeitos é a

inexisténcia de hierarquia das normas do Mercosul ao direito doméstico de seus membros.

Como dito outrora, muitos autores trabalham com o principio da primazia das normas
supranacionais ou das fontes internacionais para defender que limites do direito interno néo
sejam aplicados a cooperagdo em contraposi¢do a construcdes presentes em tratados, até mesmo
para que se dé cumprimento ao ndo-principio da ampla cooperacdo. De pronto, ndo é possivel
falar de fontes supranacionais no ambito do Mercosul, entendimento consolidado na obra de
Cervini e Tavares (2001, p. 104): “quando 0 Mercosul optou pela solugédo intergovernamental,
e ndo supranacional, inviabilizou ab initio a possibilidade de aplicacdo deste principio”,

inexistindo, portanto, pretensdo de hierarquia.

No que tange aos atos cooperacionais, € mais um diploma internacional que se constitui
sob a perspectiva de que fatos pertinentes a seara criminal sdo de carater transnacional,

reconhecendo, em seus exatos termos, que frequentemente as provas se situam em diferentes

22 Artigo 9.
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Estados'?®

e que, portanto, devem ser reforcadas as ferramentas de cooperacao a fim de alcancar
um objetivo internacional em comum no plano interno. O compromisso anteriormente
assumido pelos Estados Partes do presente protocolo por meio do Tratado de Assuncdo, que
cria o Mercosul, estabeleceu que, em nome da seguranca juridica das partes, os paises
signatarios buscariam harmonizar suas legislacdes em fungédo de objetivos comuns. Assim, o
Protocolo de Assisténcia Mutua em Assuntos Penais € mais uma ferramenta de integracéo para

consolidacdo dos objetivos do Tratado de Assung¢do — Mercosul.

A arquitetura do Pacto ajuda bastante na compreensédo de seus institutos. A divisao foi
feita em quatro capitulos. O capitulo | trata das disposic¢Ges gerais referentes a aplicabilidade, o
capitulo Il sobre a forma de se cumprir as solicitacdes e as regras aplicaveis, o capitulo 1l o
que poderia ser compreendido no escopo dos pedidos (o qué pedir) e, por fim, o capitulo IV
aborda as disposicdes finais a respeito da adesdo e da aplicacdo simultdnea com outras
convencdes. Neste Ultimo aspecto, a estrutura da Convencéao de San Luis se assemelha muito a
Convencdo de Nassau, tendo sido designada para ambas a mesma Autoridade Central — o
Departamento de Recuperacdo de Ativos e Cooperacdo Juridica Internacional. No entanto, vale
ressaltar que pedidos de assisténcia mdtua entre paises que fazem parte tanto do mencionado
protocolo quanto da referida convengdo séo usualmente encaminhados com respaldo nesta
tltima, uma vez que possui mais amplitude material e é mais recente.!?

Quanto a lei aplicavel a cooperacdo que aqui se consubstancia na assisténcia matua em
matéria penal, o Protocolo de San Luis estabelece que serd em conformidade com a lei do
Estado na condicao de requerido, observando os procedimentos destacados na solicitacdo de
assisténcia, naturalmente, se compativeis com o seu ordenamento juridico interno!?. Também

aqui o Estado requerido pode interferir nas condi¢des de cumprimento, desde que devidamente

123 BRASIL. Decreto n. 3.468, de 17 de maio de 2000. Promulga o Protocolo de Assisténcia Juridica Mdtua em
Assuntos Penais. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil, 18 mai. 2000.
P4 BRASIL. Ministério da Justica e Seguranga Publica. Departamento de Recuperacéo de Ativos e Cooperagio
Juridica Internacional Manual de Cooperacao Juridica Internacional: Matéria Penal e Recuperagdo de Ativos. 4.
ed. Brasilia: Ministério da Justica e Seguranca Pdblica, 2019. p. 55. Disponivel em <
https://www.justica.gov.br/sua-protecao/lavagem-de-dinheiro/institucional-2/publicacoes/arquivos/manual -
penal-online-final-2.pdf>. Acesso em 10 abr. 2020.
25 Artigo 7. 1. O processamento das solicitacdes seré regido pela lei do Estado requerido e de acordo com as
disposic¢des do presente Protocolo.
2. A pedido do Estado requerente, o Estado requerido cumprird a assisténcia de acordo com as formas ou
procedimentos especiais indicados na solicitagcdo, a menos que esses sejam incompativeis com sua lei interna.
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notificado o Estado requerente’?®, que também sera informado sobre o seu cumprimento®?’. Em

relacdo as hipdteses que possibilitam a denegacédo do pedido de auxilio pelo Estado requerido,
muito se assemelham ao que esta presente nas demais convengbes das quais o Brasil é
signatario: crime militar, crime politico, delito tributario, ne bis in idem, ordem publical?.

As provas obtidas por meio de pedidos de assisténcia mutua no contexto deste pacto s6

poderdo ser utilizadas na investigacdo ou no procedimento indicado no formulario inicial do

129

pedido, salvo autorizagdo posterior em contrario do Estado requerido<”, expressao comum que

caracteriza o principio da especialidade nos atos cooperacionais. Nos termos do protocolo, ndo
hd necessidade de dupla incriminagdo como Oébice a prestacdo de cooperacdo juridica
internacional, o que inclusive é alvo de criticas por parte de Cervini e Tavares (2001, p. 105):
“o dever de cooperacdo penal internacional, que impde as novas modalidades do delito
transnacional, deve encontrar seu limite natural na devida prote¢do dos direitos dos individuos”,
com o que concluem dizendo que “a garantia da dupla identidade deveria ser razoavelmente

exigivel quando esses direitos virem efetivamente ameagados”.

26 Artigo 9. A autoridade competente do Estado requerido poder4 adiar o cumprimento da solicitacdo, ou sujeité-
la a condig¢Bes nos casos em que haja interferéncia em procedimento penal em curso no seu territorio.
Sobre essas condicdes, 0 Estado requerido fard a consulta ao requerente por intermédio das Autoridades Centrais.
Se o Estado requerente aceita a assisténcia sujeita a condicdes, a solicitagdo sera cumprida de conformidade com
a forma proposta.
27 Artigo 11. A pedido da autoridade Central do Estado requerente, a Autoridade Central do Estado requerido
informard, dentro de prazo razoavel, sobre o andamento do tramite referente ao cumprimento da solicitacdo. 2. A
Autoridade Central do Estado requerido informara com brevidade o resultado do cumprimento da solicitacdo e
remeterd toda a informacdo ou prova obtida a Autoridade Central do Estado requerente. 3. Quando ndo possivel
cumprir a solicitacéo, no todo ou em parte, a Autoridade Central do Estado requerido far saber imediatamente a
Autoridade Central do Estado requerente e informara as raz8es pelas quais ndo foi possivel seu cumprimento. 4.
As informacdes serdo redigidas no idioma do Estado requerido.
28 Artigo 5. O Estado Parte requerido poder&o denegar a assisténcia quando:
a) a solicitagdo se refira a delito tipificado como tal na sua legislagdo militar mas ndo na legislacéo penal ordinéria;
b) a solicitacdo se refira a delito que o Estado requerido considere como politico ou como delito comum conexo
com delito politico ou realizado com finalidade politica,
¢) a solicitacdo se refira a delito tributério;
d) a pessoa em relagdo a qual se solicita a medida haja sido absolvida ou haja cumprido condenagdo no Estado
requerido pelo mesmo delito mencionado na solicitacdo. Contudo, esta disposi¢do ndo podera ser invocada para
negar assisténcia em relagdo a outras pessoas; ou
e) o cumprimento da solicitagdo seja contrario a seguranca, a ordem publica ou a outros interesses essenciais do
Estado requerido.
2. Se o Estado requerido denega a assisténcia, devera informar ao Estado requerente, por intermédio da Autoridade
Central, as razdes em que se funda a denegatoria, ressalvado o disposto no artigo 15, alinea “b”.
29 Artigo 12. 1. Salvo consentimento prévio do Estado requerido, o Estado requerente somente podera empregar
a informac&o ou a prova obtida, em virtude do presente Protocolo, na investigagdo ou no procedimento indicado
na solicitagdo.
2. A autoridade competente do Estado requerido podera solicitar que a informagao ou a prova obtida em virtude
do presente Protocolo tenha carater confidencial, de conformidade com as condig¢des que especificard. Nesse caso,
o Estado requerente respeitara tais condi¢fes. Se ndo puder aceité-las, comunicara o requerido, que decidira sobre
a prestacdo da cooperagao.
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2.1.4 Convencgdo das Nagdes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional —
Palermo, 2000.

A Convengdo das NagOes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional, ratificada
pelo Brasil por meio do Decreto Legislativo n. 5.015, de 2004, estabelece 0 compromisso entre
0S paises subscritores com vistas a combater, no ambito internacional, as ac6es motivadas pelo
lucro e promovidas por organizagdes criminosas. Com adesdo em escala, incluindo 178 paises,
a convencao impde que sejam reprimidas pelos Estados-membros a participagdo em um grupo
criminoso organizado, além da conduta daqueles que néo integram efetivamente a organizacéo,
mas que atuam em outras atividades, concorrendo para a finalidade criminosa, compreendendo
também o ato de organizar, dirigir, ajudar, incitar, facilitar ou aconselhar a pratica de uma
infracdo grave que envolva a participacdo de um grupo criminoso organizado:**

grupo estruturado de trés ou mais pessoas, existente hd algum tempo e atuando
concentradamente com o proposito de cometer uma ou mais infragdes graves ou
enunciadas na presente Convencao, com a intencao de obter, direta, ou indiretamente,
um beneficio econémico ou outro beneficio material.

Naturalmente, a aplicabilidade desta convencdo é referente as infracbes de natureza
transnacional, cuja pratica abranja um grupo criminoso organizado: participacdo em
organizagdo criminosa, corrupcao, obstrucdo da justica e lavagem de dinheiro. A Convencéo
de Palermo amplia e concretiza o objeto de Viena e é neste momento que o crime de lavagem
de dinheiro comeca a ganhar autonomia em relacdo ao trafico de drogas, uma vez que se passou
a admitir outros crimes antecedentes para criminalizacdo da lavagem do produto do crime,
abrangendo-se a criminalizacdo das infracdes graves e infracBes principais (BRASIL;
CAMPOS; COSTA, 2018, p. 130):

A Convencdo de Palermo vai além da Convengdo de Viena ao indicar que diversos
crimes — além do trafico de drogas — podem originar bens passiveis de lavagem de
dinheiro. O texto aponta que o delito decorre da “mais ampla gama possivel de
infracBes principais” ou “infragdes graves” (artigo 6, 2, a), conceituando-as como atos
que constituam infragcBes puniveis com uma pena de privacdo de liberdade cujo
maximo ndo seja inferior a quatro anos ou com pena superior (artigo 2) ou praticadas
por meio de organizacdo criminosa (artigo 5) ou aquelas relacionadas a corrupcao
(artigo 8) ou os crimes de obstrucdo da Justica (artigo 23). A Convencéo de Palermo
ainda prevé medidas de regulacdo e controle de bancos e outras institui¢cfes sensiveis

B0 Alinea “a”, art. 2 (BRASIL. Decreto n. 5.015, de 12 de margo de 2004. Promulga a Convengéo das Nagdes
Unidas contra o Crime Organizado Transnacional. Diério Oficial da Unido, 15 mar. 2004).
92



a lavagem de dinheiro com o escopo de conhecer seus usuarios e eventuais operagdes
suspeitas por eles praticadas (BADARO; BOTTINI, 2016, p. 37).

Portanto, esta Convencdo ampliou a gama de crimes antecedentes para caracterizacéo
do crime de lavagem de dinheiro, que deixou de se limitar aos delitos relacionados com o tréfico
de drogas, incluindo delitos comumente relacionados a grupos criminosos organizados, bem
como considerando como antecedentes da lavagem de dinheiro todos os crimes cuja pena
maxima compreende quatro anos ou mais, podendo abranger, ainda, infracGes antecedentes
praticadas em outros paises. Naturalmente, a cooperacdo também foi colocada como uma das
obrigacOes centrais do tratado, na medida em que “[...] os Estados Partes diligenciardo no
sentido de desenvolver e promover a cooperacéo a escala mundial”*?,

A Convencdo de Palermo detalhou medidas de combate a lavagem de dinheiro, mais
especificamente em seu artigo 732, oportunidade na qual prevé a regulamentacéo e o controle
de instituicdes bancérias e financeiras vulneraveis a pratica do branqueamento de capitais.
Recomenda-se, para estes fins, o estabelecimento de um regime de regulamentacéo e controle
das transacdes financeiras, com um sistema de informacdes compartilhadas, nos ambitos

nacional e internacional, de potenciais atividades de lavagem de dinheiro. Vale lembrar que

B1 Artigo 7, tépico 4, abaixo citado.
B2 Medidas para combater a lavagem de dinheiro
1. Cada Estado Parte:
a) Instituird um regime interno completo de regulamentacéo e controle dos bancos e instituicdes financeiras ndo
bancérias e, quando se justifique, de outros organismos especialmente susceptiveis de ser utilizados para a lavagem
de dinheiro, dentro dos limites da sua competéncia, a fim de prevenir e detectar qualquer forma de lavagem de
dinheiro, sendo nesse regime enfatizados os requisitos relativos a identificacdo do cliente, ao registro das operacdes
e a dendncia de operacgdes suspeitas;
b) Garantira, sem prejuizo da aplicacdo dos Artigos 18 e 27 da presente Convengdo, que as autoridades
responsaveis pela administracdo, regulamentacdo, detec¢do e repressdo e outras autoridades responsaveis pelo
combate a lavagem de dinheiro (incluindo, quando tal esteja previsto no seu direito interno, as autoridades
judiciais), tenham a capacidade de cooperar e trocar informagdes em ambito nacional e internacional, em
conformidade com as condi¢fes prescritas no direito interno, e, para esse fim, considerara a possibilidade de criar
um servico de informacéo financeira que funcione como centro nacional de coleta, andlise e difusdo de informacéo
relativa a eventuais atividades de lavagem de dinheiro.
2. Os Estados Partes considerardo a possibilidade de aplicar medidas viaveis para detectar e vigiar o movimento
transfronteirico de numerdrio e de titulos negociaveis, no respeito pelas garantias relativas a legitima utilizacéo da
informagdo e sem, por qualquer forma, restringir a circulacéo de capitais licitos. Estas medidas poderdo incluir a
exigéncia de que os particulares e as entidades comerciais notifiquem as transferéncias transfronteiricas de quantias
elevadas em numerério e titulos negociaveis.
3. Ao instituirem, nos termos do presente Artigo, um regime interno de regulamentacéo e controle, e sem prejuizo
do disposto em qualquer outro artigo da presente Convencao, todos os Estados Partes sdo instados a utilizar como
orientacdo as iniciativas pertinentes tomadas pelas organizacfes regionais, inter-regionais e multilaterais para
combater a lavagem de dinheiro.
4. Os Estados Partes diligenciardo no sentido de desenvolver e promover a cooperacao a escala mundial, regional,
sub-regional e bilateral entre as autoridades judiciais, os organismos de deteccdo e repressdo e as autoridades de
regulamentagdo financeira, a fim de combater a lavagem de dinheiro.
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alguns anos antes'3?

, em decorréncia dos encontros do Grupo Egmont, criou-se a ideia de
Agéncias Financeiras de Inteligéncia com objetivo de facilitar a coleta de dados e a cooperacao
sobre lavagem de dinheiro relacionada ao trafico de drogas em cumprimento as determinacdes
da Convencéo de Viena'®*. Evidentemente, estas estruturas foram mantidas e ampliadas diante

dos novos contornos delimitados pela Convengéo de Palermo®3.

Nesta sistematica, dever-se-ia fazer um registro interno de identificacdo de clientes,
operacdes e eventuais operacoes suspeitas — alem da difusdo dessas informacgdes —, bem como
manté-las a disposicdo das autoridades competentes para impor medidas cautelares de cunho
patrimonial, com a possibilidade de assisténcia judiciaria mdtua — cooperacao internacional —
para efeitos de confisco (CARLI, 2006, p 147-148). Neste sentido, os Estados Parte da
Convencao de Palermo ndo sé passam a ter uma definicdo legal de organizacgdo criminosa, mas
se comprometem a criminalizar os delitos aqui referidos em seu ordenamento juridico interno,
bem como a estabelecer, para o éxito da convencdo, uma rede de cooperacdo muatua em
diligéncias — inclusive em matéria de extradicdo — de assisténcia juridica, policial, técnica e
financeira no que diz respeito a capacidade de prevenir e combater a criminalidade organizada

transnacional.

Esta rede transversal de normatividade foi amplamente debatida sob a ética do direito
penal material, negligenciando-se um modelo fragmentado de cooperacdo que se formou aos
poucos e, muitas das vezes, ndo apresentando convergéncia axiomatica com um processo penal
garantidor. Ndo menos importante neste cenario sdo 0s organismos internacionais nao estatais
gue se dedicam a analisar quais sdo 0s paises cooperantes e, a depender da situacdo, podem

recomendar san¢des econdmicas para as instituicbes bancérias ou até mesmo paises.

B3 No Brasil, 0 COAF foi criado em 1998, de acordo com as informacdes oficiais da Uni&o.
B4 Marcio Anselmo explica que “por iniciativa das UIF da Bélgica (CTIF) e dos Estados Unidos (FINCEN), foi
criado, assim, em 1995, um grupo de UIF no Palacio de Egmont Arenberg em Bruxelas, consistindo num grupo
informal para a estimulagdo da cooperacdo internacional, que passou a ser chamado o Grupo de Eg-mont. Essas
UIF se retnem regularmente para encontrar formas de cooperacao, especialmente nas areas de intercambio de
informacdo, formacdo e partilha de conhecimentos” (ANSELMO, 2015, p. 367).
B5 Rafael Franzini dispde que “nas disposices da Convencdo de Viena (1988), expressamente, é estabelecido que
esta pode figurar como base juridica para confisco ou extradi¢do, caso ndo haja tratados especificos para tais
medidas entre os Estados requerente e demandado. O art. 30 da Convencéo de Palermo estabelece como forma de
cooperagdo ‘prestar assisténcia técnica aos paises em desenvolvimento e aos paises com economias em transi¢do
para auxilia-los a satisfazer suas necessidades relacionadas a aplicacdo da presente Convencgéo’, sugerindo que tal
contribuicdo possa ser dada por meio das Nagdes Unidas, utilizando recursos provenientes do confisco de bens de
origem ilicita” (FRANZINI apud ARAS; SARAIVA; SILVA, 2016, p. 108).
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2.2 Fundamentos processuais penais da Cooperacgdo Juridica Internacional.

2.2.1 Principio do respeito a jurisdicdo — didlogos sobre territorialidade.

O principio da territorialidade é geralmente explorado como o principio Unico de
regéncia do processo penal, ao contrério do direito penal que, nas hipoteses do artigo 5° ao 7°
do Codigo Penal, também seria regido também pelo principio da extraterritorialidade. Esta
forma de explorar o contetido normativo desses principios € didatica porque é aplicavel a quase
totalidade dos casos, mas a questdo ganha relevancia para o estudo da cooperacao juridica
internacional, especialmente em razdo da existéncia de legislagcbes penais extraterritoriais, a
exemplo da FCPA dos Estados Unidos. No Brasil, a Lei n. 12.846, de 2013, intitulada de
anticorrupcao, optou pela responsabilizacdo de pessoas juridicas por atos cometidos no exterior

na seara civil e administrativa.

Lopes Junior (2020, p. 176) é assertivo ao dizer que “a questdo da territorialidade esta
vinculada ao fato de a jurisdi¢éo constituir um exercicio de poder” e conclui que que “o poder
jurisdicional brasileiro somente pode ser exercido no territério nacional” (LOPES JR, 2020, P.
176). Assim, a excecdo das hipOteses de concessdo de exequatur que sdo previstas
constitucionalmente, nenhum ato processual podera operar efeitos materiais sem que haja

respeito aos tramites processuais penais da legislacdo de regéncia no Brasil.

De forma geral, ocorre que nem mesmo a doutrina especifica sobre cooperacéo juridica
internacional trabalha com a ideia de que a territorialidade é a principal fonte de atribuicdo
legitima de poder jurisdicional, mas ndo a Unica. Segundo Manuel Sesé (2019, p. 39), “la
jurisdiccion penal no solo se asienta em el principio clasico y rector de territorialidad, sino
que también se extiende a otros principios impregnados de cierto caracter internacional”. E
evidente que a constituicdo do Estado moderno passa necessariamente pelo reconhecimento da
jurisdicdo penal como elemento essencial de soberania, mas outros conteudos normativos

tambem legitimam internacionalmente sua atribuicao.

Assim, Manuel Sesé (2019, p. 37-53) explica que a jurisdicdo penal pode ter como
fundamento a territorialidade, o principio da personalidade ativa, o principio da personalidade
passiva e o principio do interesse publico ou prote¢do. De igual forma, Bassiouni (2014, p.
497) leciona que “states recognize or differently rely on extraterritorial jurisdiction principles,
namely active personality, passive personality, protected interest, and universality”. Essas

construgdes sdo pacificas a nivel internacional, tanto é assim que a legislacéo penal brasileira
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estabelece jurisdicdo com bases em todos esses fundamentos (SOUZA, 2015, p. 41). Para o

autor espanhol, o conteddo normativo de cada um dos critérios sdo, respectivamente:

El principio de personalidad activa permite a un Estado, si concurren determinadas
condiciones, juzgar a sus nacionales por los delitos que estos cometan en un tercer
Estado. La conducta del ciudadano nacional lesiona, o pone en peligro, bienes
juridicos individuales o colectivos que producen efectos en el Estado del lugar de
comision o en el de la nacionalidad del autor (SESE, 2019, p. 40).

[-]

El controvertido principio de personalidad pasiva, al que ya me he referido, esta
previsto también en el Derecho internacional convencional. Este principio otorga
jurisdiccion a un Estado para enjuiciar los hechos delictivos cometidos en el
extranjero contra un nacional suyo. Los ciudadanos nacionales deben ser objeto de
proteccion por parte de los tribunales de los que son nacionales cuando han sido
victimas de un delito cometido en el extranjero. Los bienes juridicos lesionados o
puestos en peligro o son individuales o, como sucede con el principio de proteccion,
pertenecen al Estado (SESE, 2019, p. 50).

[...]

El principio real o de proteccién, también admitido en el Derecho internacional (...)
Es un principio que permite enjuiciar en Espafia a nacionales o extranjeros por
determinados delitos cometidos fuera de nuestras fronteras, cuando estos vulneran
bienes juridicos que afecten a intereses esenciales publicos nacionales o del Estado
espafiol. La razén de ser de este principio reside en la tutela juridica de los bienes
juridicos comunes que pertenecen al Estado espafiol, con exclusion de los que afectan
a otros Estados y de los bienes juridicos individuales, cuando en el pais en el que se
han cometido, no gozan de la suficiente proteccion normativa (SESE, 2019, p. 52).

Em todas essas oportunidades, a legislacdo aplicavel serd a processual penal de regéncia
do pais que tiver jurisdi¢do legitima sobre os fatos. Dito de outra forma, uma vez atribuida a
jurisdicdo penal a um Estado por qualquer dos quatro fundamentos, aplicar-se-a legislacdo
processual penal de regéncia, isto porque os tribunais e quaisquer juizos estdo adstritos a
jurisdicdo que lhes outorga poder jurisdicional, assim como explica Lopes Junior (2020, p.
177): “as normas processuais de um pais se aplicam sempre pelos tribunais de dito pais e
adverte: mais do que no principio de territorialidade, deve-se falar no principio da lex fori, isto

é, a aplicacdo das normas processuais corresponde ao pais a que esse tribunal serve”.

Concordando com a doutrina majoritaria, a territorialidade sera sempre o principal dos
critérios para atribuicdo de jurisdicdo legitima, mas ndo necessariamente 0 Unico. A
nomenclatura extraterritorial também n&o € oportuna, uma vez que 0S outros principios ndo
existem para além da territorialidade, eles existem concomitantemente a ela®®®. Por fim, nos

B8 Exemplificando a afirmacéo: “a extraterritorialidade é uma nocéo de excecdo (RIPOLLES, 1957). Como a
territorialidade configura a regra, todos os principios que o negarem sdo considerados extraterritoriais, por
transcenderem as fronteiras dos dominios territoriais de um Estado, e de certo modo representam um privilégio de
soberania por necessariamente interferir na soberania alheia” (CLEMENTINO, 2013, p. 83).
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conflitos de jurisdicdo, o local em que se opera a consumacéo e os efeitos do crime sera a

jurisdicdo mais adequada®’.

Rememora-se, neste sentido, que até mesmo a jurisdigcdo
internacional dos crimes de especial gravidade previstos pelo Estatuto de Roma se da

subsidiariamente & jurisdicéo territorial do local dos fatos (CORREA, 2017, p. 328).

No que tange a pergunta de pesquisa deste trabalho, o Cédigo Penal prescreve que:

Art. 7° - Ficam sujeitos a lei brasileira, embora cometidos no estrangeiro:

| - 0s crimes:

a) contra a vida ou a liberdade do Presidente da Republica;

b) contra o patriménio ou a fé publica da Unido, do Distrito Federal, de Estado, de
Territdrio, de Municipio, de empresa publica, sociedade de economia mista, autarquia
ou fundagéo instituida pelo Poder Pablico'®

Como se pode ver, a alinea “a” e “b” sdo manifestacGes do principio da protecdo, com
base nos quais o Estado procura fazer a prote¢édo dos seus interesses essenciais. Especificamente
sobre a alinea “b”, esta evidenciado que nos casos em que Sociedades de Economia Mista —
que é o regime juridico da Petrobras — existe um dever de protecdo pela jurisdi¢do brasileira
dos crimes cometidos contra essas pessoas juridicas. Assim, tendo em vista que o ordenamento
brasileiro prevé raras hipdteses de criminalizacdo de pessoas juridicas e que redacdo do Codigo
emprega a expressdo “crimes contra” o Presidente, sociedade de economia mista, dentre outros,
é evidente que o olhar dado pela legislacdo nacional € o de protecdo e estabelecimento de

jurisdicdo propria nesses casos, 0 que é reconhecido internacionalmente como legitimo.

Além disso, € comum que a doutrina trabalhe com a subsidiariedade do direito
internacional penal, mas ainda ha pouca clareza no que tange ao direito penal transnacional.
Sobre esta questdo, Eduardo Corréa faz importante assertiva: “as fontes internacionais em
matéria penal ndo podem ser adequadamente concebidas ou interpretadas sem orienta¢do do
principio da subsidiariedade, que promove o escrutinio das iniciativas geradoras ou promotoras
dessas fontes” (CORREA, 2015. p. 382). Mais recente ainda € a discussio sobre as leis penais

de outros paises que prescrevem crimes “extraterritorialmente”, sendo a primeira pergunta

57 Carolina Souza trabalha com a diferenciacéo do principio da territorialidade em objetiva e subjetiva. De acordo
com a autora, “objetiva: todos os elementos do delito ocorreram no exterior, mas seus resultados se produziram
dentro do Estado ao qual se atribui a jurisdicdo66; a.2. Subjetiva: qualquer dos elementos do crime ocorreu dentro
do territério do Estado ao qual se atribui a jurisdi¢éo, ainda que o resultado ou parte da execucédo do delito tenha
ocorrido no exterior” (SOUZA, 2015, p. 41).
B8 BRASIL. Decreto lei n. 3.689, de 03 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Didrio Oficial da Uniéo,
13 out. 1941, retificado em 24 out. 1941. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del2848compilado.htm. Acesso em 14 jan. 2021.
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saber se elas estdo englobadas por algum dos outros trés principios trazidos acima, para que
recaiam sobre elas o carater de legitimidade para exercicio de poder por meio da jurisdi¢éo
penal. Em um segundo momento, a pergunta é se nas hipoteses de jurisdicdo universal existe
subsidiariedade ao principio territorial, outro critério de analise poderia ser aplicado a

legislacBes nacionais “extraterritoriais”. Acreditamos que nao.

2.2.2 Principio da lei interna processual e substancial ou forum regit actum.

O principio do locus regit actum é consequéncia juridica da jurisdicdo penal enquanto
poder/dever punitivo que vincula os juizos e tribunais, o que remete diretamente a uma
interpretacdo formal da soberania dos Estados'*®. Podemos citar como fontes explicitas deste

principio o artigo 18, item 17, da Convengdo da ONU contra o Crime Organizado
Transnacional®® e o artigo 22, item 1, do Protocolo de San Luis**!, ambos ratificados pelo
Brasil. Recentemente, incrementou-se o debate a seu respeito, tendo em vista que o principio
de regéncia da Unido Europeia e do espaco Schengen#? é diametralmente oposto, regrando-se
pelo forum regit actum, o que foi uma construgdo juridica necessaria para que se pudesse

implementar o mandado de detencdo europeu.

Esta reconfiguracdo esta vinculada as escolhas politicas daqueles Estados membros e
ndo pode ser confundida com a evolucdo do pensamento juridico, lugar no qual parte da

doutrina brada a necessidade de aderi-lo juridicamente. Esta discussdo sera abordada no 2.4.

A correta leitura deste principio impde que o Estado requerente observe a organizagdo
institucional, os procedimentos processuais penais e a legislacdo penal do Estado requerido,

19 Nas palavras de Marco Clementino (2013, p. 112), “o principio locus regit actum tem, a principio, um carater
de protecdo formal da soberania”.
0 Artigo 18, item, 17. Qualquer pedido sera executado em conformidade com o direito interno do Estado Parte
requerido e, na medida em que tal ndo contrarie este direito e seja possivel, em conformidade com os
procedimentos especificados no pedido.
¥1 Artigo 22, 1. Quando um Estado Parte tiver conhecimento da existéncia dos instrumentos, do objeto ou dos
frutos do delito, no territorio do outro Estado Parte, que possam ser objeto de medidas acautelatérias, segundo as
leis desse Estado, informara a Autoridade Central do referido Estado. Esta remetera a informacéo recebida a suas
autoridades competentes para os efeitos de determinar a adocdo das medidas cabiveis. Referidas autoridades
atuardo de conformidade com as leis de seu pais e comunicardo ao outro Estado Parte, por intermédio das
Autoridades Centrais, as medidas adotadas.
¥2De acordo com Angel Pastrana (2009, p. 64), “en la Unién Europea al entrar en funciona- miento el denominado
‘Espacio Schengen’. Las cuestiones fundamentales que regula este Convenio son el procedimiento para la
transmision de documentos procesales, de solicitudes de asistencia judicial y de informacion, el traslado temporal
de detenidos para la investigacion, la utilizacién de la videoconferencia, los equipos conjuntos de investigacion,
la intervencion de las telecomunicaciones, el auxilio judicial conforme al criterio forum regit actum”.
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que julgard no mérito o pedido tramitado pelas Autoridades Centrais; “significa [portanto] que
a diligéncia que é objeto de pedido de cooperacdo deve ser apreciada pelo Estado requerido
segundo a lex loci no que se refere a observancia de formalidades necessarias para a efetivacdo
da medida” (CLEMENTINO, 2013, p. 112). Analisando o ordenamento uruguaio sob a otica
do Tratado de San Luis, Duran Martinez (1991, p. 21) argumenta neste sentido “o levantamento
0 segredo bancério no Uruguai, em matéria criminal, somente pode dispor-se por resolucdo

fundada do Juiz Penal competente conforme o art. 25 da Lei de Intermediacao Financeira”.

Entretanto, isso ndo quer dizer que a prova produzida em jurisdicdo estrangeira sob
quaisquer circunstancias sera valida, uma vez que o Estado acusacao nao pode se aproveitar de
atos que desrespeitem direitos fundamentais para respaldar a pretensdo acusatoria no Brasil'#3,
A questdo da prova ilicita € um exemplo pertinente. Alguns ordenamentos juridicos nao a
desentranham, como a Suica. Uma vez que houver essa constata¢do nos autos da cooperacao, é
evidente a impossibilidade de utilizacdo em processo penal sob jurisdigéo brasileira, em razéo
da violagdo ao artigo 5°, LVII, da Constituicdo Federal. Essa matéria foi enfrentada na agéo
penal 856, julgada pelo Superior Tribunal de Justica e, ao nosso ver, decidida de maneira
equivocada, uma vez que emprestou validade ao artigo 13 da LINDB!*, que esta em claro

conflito com uma explicita garantia fundamental.

2.2.3 Principio da protecdo aos sujeitos do processo.

N&o existe area do direito afastada da incidéncia dos direitos humanos e dos direitos
fundamentais, ainda que, em alguns momentos, a exemplo do processo extradicional, o Estado
os verifique de forma superficial, distanciando-se do mérito da demanda em si, mas mantendo
a exigéncia de que o Estado requerente se comprometa em respeita-los. No que se refere a
assisténcia direta, é necessaria a superacdo de que a cooperacao € uma relacdo entre Estados —
teoria da bidimensionalidade!*® — e que ndo haveria incidéncia dos direitos fundamentais dos

investigados.

13 Neste ponto, cada ordenamento regra a matéria de uma forma especifica, apesar de consideramos a invalidade
de provas ilicitas um axioma.
B4 Art. 13. A prova dos fatos ocorridos em pais estrangeiro rege-se pela lei que nele vigorar, quanto ao dnus e aos
meios de produzir-se, ndo admitindo os tribunais brasileiros provas que a lei brasileira desconheca.
5 Ana Gonzatti da Silva (2018, p. 69) explica que sdo interpretagdes que desconsideram o visado nas relacdes
cooperacionais.
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A correta leitura de instrumentalidade constitucional do processo penal leva a sua
compreensdo de lugar de protegédo dos investigados, em uma perspectiva que abrange os atos
de cooperacdo, por ser axiologicamente a razdo fundante deste ramo do direito. Neste sentido,
¢ assertiva a colocacgdo de Cervini e Tavares (2001, p. 145) de que “essas garantias [principio
do respeito aos sujeitos do processo] devem ser a esséncia de toda a politica de cooperacdo
judicial penal internacional”, assim, uma vez chamado o direito penal como politica publica,
sdo inerentes as garantias do processo penal com funcéo de protecdo dos sujeitos do processo.
Sobre esse ponto, Zaffaroni postula: “[se os Estados] em nivel de cooperacdo penal
desconhecem o individuo como pessoa com atributos de direito, se rompe um estrutura I6gico-
objetiva, ficando suas hum mero exercicio de poder, que ndo € direito” (ZAFFARONI apud
CERVINI; TAVAREZ, 2001. p 145).

A rigor, ha muito tempo, ainda nos anos 80, Zaffaroni (1985, p. 13) ja trabalhava o
direito internacional publico como uma categoria de “interdisciplinariedad del derecho penal
com otros saberes” e o definia como “el derecho internacional publico rige las relaciones entre
estados (lo que cada vez es mas complicado en un mundo globalizado), tratando de controlar
el uso indiscriminado de la fuerza en beneficio de los mas poderosos” (ZAFFARONI, 1985, p.
147). Quando, no contexto dessas relagcdes cooperacionais, os Estados tiverem como objetivo
incrementar a carga probatoria acusatoria contra um cidaddo, este campo relacional tera de ser
regrado pelo direito internacional pablico, direito penal e processual penal, aplicando-se a regra
de tratamento do favor rei em caso de conflituo normativo. Acreditamos ser dessa interpretacdo
que se extrai o fundamento do principio da protecdo aos sujeitos do processo nas relacfes

cooperacionais.

Nota-se que esta interpretacdo é relativamente recente, alids, as teorias dos direitos
fundamentais também o sdo. Neste aspecto, Denise Abade articula alguns vetores da
cooperac¢do: soberanismo ou coexisténcia desigual, momento no qual os Estados enxergam 0s
atos de cooperacdo como provaveis violadores de sua soberania (paradigma da
desconfiancga)*®; cooperagéo interessada, nesta fase os paises passam a contar com a regulagio

dos atos por tratados e convengdes e buscam regrar de forma previsivel as hipoteses de negativa

16 Denise Abade (2013, p. 825) conceitua: “denominaremos esse paradigma de soberanismo ou coexisténcia
desigual, que representa a posicdo de varios Estados em impedir que a cooperacdo almejada viole a soberania do
Estado e suas opgdes de politica processual penal, o que gera desconfianca e pretensdo de hegemonia do seu
sistema juridico sobre o do outro Estado solicitante ou solicitado na cooperacdo penal internacional”.

100



(cooperacéo interessada)'*’; reconhecimento mdtuo, que é o momento no qual os tratados
estruturam uma nova organizacdo politica a fim de conferir confianca e reconhecimento a
decisBes de outros Estados (paradigma da confianga)'*e.

As teorias dos direitos fundamentais aparecem apds praticas consolidadas de
cooperagdo, em razdo disso, deve-se interpretar os limites constitucionais impostos aos atos de
cooperagdo como uma reorientagdo necessaria dentro da teoria do estado. Especialmente para
a protecdo dos sujeitos do processo, 0 respeito a suas garantias € o fundamento de legitimidade

da existéncia do Estado; o Estado existe para o cidaddo, e ndo o contrario.

2.2.4 Contraditério e Ampla Defesa.

Os acordos bilaterais sobre assisténcia direta tendem a replicar normas constantes das
convencGes multilaterais, que proibem acesso a defesa a esse veiculo de cooperagdo, somente
os juizes**®, promotores de justica e delegados sdo legitimados a utiliza-lo nas hipGteses
cooperacdo em que haja reserva de jurisdi¢do. Ao longo do texto, vimos argumentando que o
auxilio direto € a consequéncia processual do regime de proibicao da lavagem de dinheiro, que,
a partir de uma linguagem e politica criminal de combate, ndo visualiza os direitos da defesa
como essenciais a administracdo da justica. Logo, ndo estamos falando sobre o
desconhecimento do referencial minimo do que seja contraditério e ampla defesa, e sim de um

projeto de combate, no qual o processo é instrumento da pena, tdo somente.

Assim, o primeiro dos efeitos dessas normas, que ndo encontram respaldo na
Constituicdo Federal, é o desrespeito a paridade de armas no jogo processual, que causa

violacdo direta ao contraditorio e a ampla defesa dos investigados. O auxilio direto é

17 Denise Abade (2013, p. 870) conceitua: “as relagBes internacionais passam a contar com marco juridico
regulatorio, que no caso da cooperacgdo internacional penal, consiste nos diversos tratados (multilaterais, regionais
e ainda bilaterais) sob as mais diversas espécies. No paradigma da cooperagdo interessada, os Estados negociam
tratados, estruturam 6rgdos internos responsaveis pela operacionalizacdo dos pleitos cooperacionais (hascem as
Autoridades Centrais) e ainda buscam regrar de maneira clara 0os motivos para a eventual denegacdo da
cooperagio”.
18 Denise Abade (2013, p. 891) conceitua: “O Ultimo paradigma que rege a celebracéo dos tratados internacionais
de cooperagdo é o da confianga e reconhecimento mutuo. De acordo com esse paradigma, a cooperagao
internacional penal € marcada pela confianca entre os Estados e reconhecimento mituo das decisdes, sem maiores
avaliacOes nacionais de controle dos pedidos”.
19 Apesar de ndo ser o entendimento majoritario, a atuacdo dos juizes na atividade probatéria, ainda que dita
supletiva, viola o sistema acusatério. Lidando com a prética forense, a interpretagéo da legitimacao dos juizes para
enviar pedido por auxilio direto deve ser restringida aos atos ordinatérios autorizados pelo ordenamento de
regéncia de sua atividade jurisdicional.
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instrumental ao direito de acdo penal®*° e influencia diretamente no seu resultado; sendo o
direito de conhecimento® — primeira expressdo do contraditdrio — essencial a realizacdo da
defesa — contraposto ao direito de acéo, a proibicéo de acesso leva a impossibilidade de defesa
técnica ou a sua consequente deficiéncia. Neste particular, ha o rompimento da estrutura
dialética do processo, uma vez que a defesa ndo tera direito de reagir, no mesmo status, ao
direito de acdo conferido & acusacdo. Nas palavras de James Goldschmidt, “quien presta
audiencia a una parte, igual favor debe a la otra” (LANGE; ORBANEJA, 1950).

Inviavel, também, é a argumentacdo de que o0s investigados ndo possuem Onus
probatério para justificar a impossibilidade de utilizagdo. Os investigados ndo possuem 6nus,
mas possuem o direito & prova'®?, isto €, ndo devem ser impedidos de provar as alegacdes que
infirmem a pretensdo acusatoria, ainda que presumivel inocente (BALDAN, 2007, p. 269). A
rigor, a verificacdo desta situacdo vem sendo trabalhada como problema de pesquisa ha alguns
anos, a exemplo da dissertacdo de Viviane Grossi e Ana Gonzatti, que escreveram,
respectivamente, A defesa na cooperacdo juridica internacional penal (2014) e O Auxilio
Direto a Luz dos Principios da Ampla Defesa e do Contraditorio (2015), trabalhos que se
dedicaram a demonstrar que o auxilio direto é instrumental ao direito de acdo e que 0 ndo acesso
das defesas viola o contraditorio e ampla defesa, a partir de referenciais minimos de seus

contelidos normativos.

Para Ana Gonzatti (2018, p. 97), “o préprio Estado [...] que prometeu assegurar o direito
a ampla defesa, deve ele, agora, por meio da Justica ou de qualquer outro 6rgao estatal, cumprir
o prometido [...] o processo em que ndo foi assegurado ao réu defesa, ainda que tenha sido
aplicada alguma ‘lei’, [€] nulo”. Atualmente, estas conclusdes sdo reconhecidas pela doutrina

majoritaria, 0 que ndo mitiga o problema, isto €, vige a mesma situacdo de fato.

Para resolver essa situagao, algumas solucbes “intermediarias” j& foram propostas, a
exemplo de que o pedido da defesa seja enviado a Autoridade Central, por meio do Ministério

Publico, Delegados ou 0 Juizo, para que receba o selo de interesse da investigacéo, ipsis litteris:

50 Ana Gonzatti Silva (2018, p. 67-69) explica que sdo interpretaces que desconsideram o visado nas relacdes
cooperacionais.
b1 possibilitando o ato de desdizer: ““O ato de ‘contradizer’ a suposta verdade afirmada na acusagdo (enquanto
declaracdo petitdria) é ato imprescindivel para um minimo de configuracdo acusatéria do processo” (LOPES JR,
2020, p. 145).
B2 Art. 59, LVI da Constituicdo Federal.
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Basta que a solicitacdo de MLA de interesse da defesa seja submetida a autoridade
central brasileira por intermédio da autoridade legitimada no texto do acordo, isto é,
pelo juiz, pelo membro do Ministério Publico ou pela autoridade policial. Deste modo,
ficara claro que a prova indicada pela defesa é de interesse da investigacdo criminal
ou da instrucdo criminal, resguardando-se os principios da verdade real, da comunhéao
da prova, da ampla defesa e do contraditério (ARAS apud BALTAZAR JUNIOR,
2010, p. 84)53,

A acuidade do procedimento seria tanta que, segundo o autor, seria resguardada a
“verdade real” do processo penal. Mas, para além disso, Viviane Grossi argumenta que “[a
solucéo ndo] resolve o problema, observado que ficar ao alvedrio do entendimento subjetivo de
outros sujeitos da relagdo processual ndo se afigura salutar” e aponta um julgado Tribunal
Regional Federal da 32 Regido que denegou habeas corpus com essa pretensdo®®*. A bem da
verdade, a solucéo apontada por Vladimir Aras comprova que o sistema nao colocou em igual
importancia o direito de acdo e o de reacdo; a solucdo coloca a defesa sob julgamento de
conveniéncia da acusacdo. Ademais, em se tratando de cooperacéo cuja funcéo declarada é o
respeito a diversidade dos sistemas juridicos, a referida solucdo parcial seria teratologica para

0 sistema do common law, no qual as partes séo vistas materialmente como iguais.

A solucdo do problema estd em uma politica criminal adequada; ou se permite que a
defesa pode requerer diretamente a Autoridade Central ou a decisdo judicial autorizadora do
pedido de assisténcia direta passa a ser obrigatdria para todos os pedidos, tanto da acusacao
como da defesa. Evidentemente, 0s consensos transnacionais devem se pautar por este tipo de
problematica para que se evite 0 argumento préatico de que outros Estados ndo dao essa solucéo
ao problema. Ressalta-se que alguns ordenamentos privilegiam esta politica, a exemplo de
alguns dispositivos juridicos do ordenamento do Canada, os quais permitem excepcionalmente
a utilizacéo pelas defesas técnicas®.

Por fim, como decorréncia da locus regit actum e dos demais principios de jurisdicao

penal, analisando-se o Brasil como Estado requerido, a producéo de prova cautelar passa a ter

53 Acessado no original ap6s leitura de A defesa na cooperagéo juridica internacional penal (GROSSI, Viviane
Ceolin Dallasta Del. A defesa na cooperacao juridica internacional penal. 2014. 243 f. Dissertacdo (Mestrado em
Direitos Humanos) — Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo, 2014).
b4 TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL. Tribunal Regional Federal da 32 Regido (2. Turma). Habeas Corpus n.
2010.03.00.030380-2. Relator: Desembargador Federal Cotrim Guimardes, julgado em 15 mar. 2011. Disponivel
em: https://trf-3.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/18481115/habeas-corpus-hc-30380-sp-20100300030380-2-trf3.
Acesso em 10 fev. 2021.
b5 Sessdo 46 do Canada Evidence Act, que regra a possibilidade das defesas requererem oitivas por
videoconferéncia.
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de respeitar as normas inseridas na nova redaco do art. 3-B do Codigo de Processo Penal®®,
possibilitando que a defesa faca defesa oral em contraposicdo ao pedido cautelar formulado
pela acusacdo. Sao necessarios esforgos no sentido de padronizar os meios de citacdo e de
intimag&o dos investigados a fim de possibilitar a devida comunicacdo dos atos processuais
que, se judiciais, devem ser, em regra, publicos. Utilizamos deste exemplo somente para
reforcar o argumento de que na assisténcia direta se requer a jurisdicdo do Estado requerido em
sua integralidade. Estamos muito longe de uma pratica que coloque a coopera¢do no espaco de
direito e ndo somente de poder, parafraseando Zaffaroni.

2.3 Fundamentos de Direito Publico Internacional aplicaveis a Cooperacdo Juridica

Internacional.

2.3.1 Principio do respeito a ordem publica internacional do Estado requerido.

As fontes das quais se retira a previsdo do principio do respeito a ordem publica
internacional do Estado requerido séo inimeras, perfazendo quase a totalidade das convencdes
multilaterais e dos tratados bilaterais; no plano interno, é previsto tanto no Cédigo de Processo
Penal®®’ quanto no Cadigo de Processo Civil. Apesar da fecundidade das fontes, o contelido
normativo nem sempre € bem deduzido sobre a assisténcia direta, especialmente por duas
razdes: as discussdes sobre sua aplicacdo estdo situadas em regra nas cartas rogatérias, lugar no
qual se tem a prevaléncia da producdo académica de processualistas civis e internacionalistas
privados; e a falta de compreensdo de que o auxilio direto é essencialmente um veiculo de
transito de pedidos, nos quais o Estado requerente pede que seja aplicada a jurisdi¢do penal do
Estado requerido, relagcdo em regra intermediada por Autoridades Centrais — representando o

Poder Executivo. A rigor, um problema leva a dificuldade de compreenséao do outro.

56| - prorrogar a prisio provisoria ou outra medida cautelar, bem como substitui-las ou revoga-las, assegurado,
no primeiro caso, o exercicio do contraditério em audiéncia publica e oral, na forma do disposto neste Cddigo ou
em legislacdo especial pertinente;
VII - decidir sobre o requerimento de produgdo antecipada de provas consideradas urgentes e ndo repetiveis,
assegurados o contraditério e a ampla defesa em audiéncia publica e oral;
57 Artigo 781 do Codigo de Processo Penal: “as sentencas estrangeiras ndo serdo homologadas, nem as cartas
rogatorias cumpridas, se contrérias a ordem publica e aos bons costumes”.
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Sobre o primeiro problema apontado, as interpretacdes de processo civil, que se
pretendem fazer majoritarias também na seara penal, selecionamos o trecho de Ricardo
Aprigliano (2011, p. 5):

O ‘controle sobre a regularidade do processo” que a ordem publica é chamada a
realizar ndo é exercitado sem razdo, ou apenas pelo controle em si. Ele existe porque
de tal controle se retira a efetiva possibilidade de se cumprirem realmente os objetivos
da atividade jurisdicional, que é a de resolver litigios e obter pacificacdo, da forma
mais rapida e econdmica possivel.

Nota-se que o autor faz uma descricdo de que o processo deve ter uma funcdo
instrumental que possibilite a resolucao de conflitos de forma célere e efetiva. De fato, a ordem
publica esta sendo colocada em um lugar em que os procedimentos processuais ndo podem ser
Obices a realizacdo da justica em sentido amplo. Ocorre que, como vimos argumentando, ao se
falar de pedido que instaura jurisdi¢do penal, o jogo processual penal do Estado requerido é o
unico caminho a se realizar os atos de cooperacgdo, no qual o conceito de instrumentalidade €
completamente diverso daquele trabalhado em processo civil, que, segundo Lopes Junior (2020,
p. 82), “o fundamento legitimante da existéncia do processo penal democratico é sua
instrumentalidade constitucional, ou seja, 0 processo enquanto instrumento a servico da

maxima eficacia de um sistema de garantias minimas”.

Respeitando-se, portanto, a oficialidade, a tipicidade processual e o processo penal
garantidor, os procedimentos processuais sdo integrantes do conteldo normativo da ordem
publica internacional na assisténcia direta, na qual se requer a atuacgdo jurisdicional do Estado
requerido. Tanto é assim que as subdivisdes que a doutrina faz, sequindo Denise Abade (2013),
sobre as hipdteses de denegacao da cooperacdo com base nesse principio, sdo: “a) Procedimento
ou instituicdo desconhecidos, b) realizacdo de ato proibido no Estado requerido, c) pedido de
realizacdo de ato proibido com formato ndo admitido”. Pode-se notar que os critérios de
denegacdo podem ser retirados diretamente dos fundamentos autorizadores da legislacdo de
regéncia no ente soberano requerido, alterando-se a alinea “b” e “c” cuja redacdo deveria ser:
realizacdo de ato ndo permitido pelo Estado requerido e pedido de realizagdo de ato permitido

com formato ndo admitido, respectivamente.

De forma mais ampla, podemos atribuir ao principio do respeito a ordem publica
internacional a seguinte definicdo “a ordem publica encerra [...] os planos filoséfico, politico,

juridico, moral e econémico de todo Estado constituido” (DOLINGER, 2008, p. 394). Porém,
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inegavelmente, sua aplicacdo pratica se dd como agente limitador dos atos cooperacionais.
Conforme aponta Nereu Giacomolli (2014, p. 258): “a solidariedade internacional e a
necessidade de cooperacdo, inclusive em matéria probatoria criminal encontram limites, além
do asseguramento dos direitos fundamentais, na protecdo da ordem publica e da especialidade”,
posicionamento que guarda profunda convergéncia com Cervini e Tavares (2001, p. 120), que
articularam que “ja no século passado o tratadista Fiore percebia que o dever de solidariedade
juridica internacional deixava de ser inofensivo e tinha um freio juridico quando se quebravam

0s principios de ordem publica ou interesses econdmico, politico, moral e religioso do Estado”.

No capitulo anterior, fizemos uma descricdo dos interesses de politica criminal,
especialmente com a relevancia das discussdes sobre bloqueios de bens e ativos financeiros a
partir de um método mais célere de cooperacdo em matéria penal. Cervini e Tavares trazem a
recomendacdo sugestiva aprovada, em 1994, pelos Conselhos Consultivos e de Direcédo
Internacional — Center of Economic Penal Studies (ICEPS) —, sobre regras de fontes
internacionais que versavam sobre blogueio de bens. Argumentavam o0s autores, em suma, que
o direito interno de diversos paises alcava o regramento sobre levantamento de sigilo ao &mbito
de sua ordem publica — no Brasil, o regramento é constitucional, regulado por lei complementar
— e que os procedimentos nacionais deveriam ser respeitados para seu levantamento em

hipoteses de cooperacéo:

O segredo bancério se configura como um estatuto de direito-dever em muitos paises
integra a respectiva ordem publica internacional. Sua particular hierarquia ndo pode
ser desconhecida na hora de implementar instancias de cooperagéo judicial penal
internacional, pelo que em todo caso devera se fazer primar o principio do respeito a
lei interna processual e substancial do Estado requerido. Isso significa que nédo
poderdo ser relegados os requisitos de forma e de fundo que a lei interna exige para o
levantamento judicial do segredo bancario sob o simples expediente da cooperagdo
judicial penal internacional. O desconhecimento do principio do devido respeito a lei
interna do Estado requerido transformaria automaticamente a entre-ajuda judicial
penal e mera cortesia internacional isenta de garantias-juridicas'>®

Por fim, a dimenséo principiologica deste principio engloba o olhar de protecdo que
deve permear 0s atos cooperacionais, especialmente com o respeito a lei interna material e

processual penal, tal como descrito anteriormente.

58 Os conselhos Consultivos e de Diregéo Internacional Center of Economic Penal Studies (ICEPS) aprovaram,
em 1994, essa recomendacéo sugestiva (CERVINI; TAVAREZ, 2001, p. 124).
106



2.3.2 Principio da especialidade.

O principio da especialidade tem origem na extradicio®®® e é expressamente previsto
pela nova Lei da Imigracio'®, esta norma apresenta evidente carater de protecdo, na medida
em que no processo extradicional, o Estado requerente fica adstrito as razGes submetidas no
pedido de extradicdo, evitando, portanto, que o extraditado venha a ser julgado posteriormente
em hipoteses que os Estados teriam negado o pedido num primeiro momento. Aumenta, assim,
a previsibilidade dos atos de cooperagéo e os interesses fundamentais da pessoa extraditada.
Além disso, o fundamento para sua utilizacdo na assisténcia direta é bastante amplo, tendo em
vista estar previsto na Convencao de Viena, de Palermo, no Protocolo do Mercosul e na maior

parte dos tratados bilaterais celebrados pelo Brasil.

Em se tratando dos atos de cooperagéo proprios, nos quais os Estados atuam no sentido
de instruir processo penal sob jurisdicdo estrangeira, o principio da especialidade tem finalidade
de reduzir a desconfianca entre os atores cooperantes e evitar que os elementos de informacao
transitados entre as jurisdi¢cGes sejam utilizados em processos dos quais o Estado requerido nao
tenha conhecimento. Assim, em caso de descumprimento deste tipo de norma, regida pela boa-
fé objetiva dos agentes publicos, da perspectiva politica, o efeito sera futuro — impedindo outras
relagdes cooperacionais®® — e imediato para os visados (investigados ou réus) que poderdo
arguir, na jurisdicdo para qual se destinou os elementos, que estes estdo sendo utilizados de
forma ilicita, com perpetuacdo de ato ilicito internacional, o que, evidentemente, € causa

maculadora da prova, impedindo que sua carga probatdria seja incorporada ao processo.

A diferenca entre os ordenamentos juridicos € pressuposto da necessidade de
cooperacdo'®?, assim, a especialidade atua como limitador a producdo de efeitos juridicos
desconhecidos pelo Estado requerido. Imagine-se, neste contexto, que acdo civil pablica por

improbidade administrativa, que é tdo brasileira quanto a jabuticaba, é desconhecida em boa

59 A origem do principio da especialidade coincide com a propria evolucdo do instituto da extradicdo, sendo
reconhecido, por exemplo, na Convencdo Pan-Americana de Extradi¢do, de 25 de fevereiro de 1981, e na
Convengéo Europeia de Extradicéo, de 13 de dezembro de 1957 (BECHARA, 2009, p. 141).
o Art, 96. N#o seré efetivada a entrega do extraditando sem que o Estado requerente assuma 0 compromisso de:
I - ndo submeter o extraditando a prisdo ou processo por fato anterior ao pedido de extradicao;
b1 Bechara (2009, p. 141) afirma que “na atividade probatéria, a exigéncia da especialidade qualifica-se muito
mais que uma condicao para a cooperacdo futura, porquanto pode interferir diretamente na eficécia da prova, em
razéo da problematica que cerca o tema da prova emprestada”.
52 Cervini e Tavares (2001, p. 114) sejam a trabalhar, no contexto dos principios funcionais de cooperacéo, a
existéncia do principio do reconhecimento da diversidade dos sistemas juridicos nos Estados-partes, 0 que, ao
nosso ver, consubstancia somente uma fungdo declarada da cooperag&o juridica internacional.
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parte do mundo; para a utilizagdo de prova transitada por assisténcia direta neste tipo de acao €
necessaria autorizacdo interna de juiz nacional competente, bem como anuéncia da Autoridade
Central do pais do Estado requerido. Os autores Cervini e Tavares citavam no inicio dos anos
2000 que a politica criminal de alguns Estados atuava no sentido de burlar os limites
estabelecidos pelo Estado requerido, segundo eles: “existe a perigosa tendéncia de ‘extrapolar’,
‘transladar’, ou ‘transferir’ a prova obtida por meio de medidas concretas de cooperacao judicial
internacional a outros juizos ou outras investigacGes administrativas desvinculadas do processo

no qual essas instancias se geraram”!%3,

Tamanha a relevancia deste principio, Fabio Bechara trabalha com a ideia de que o
principio da especialidade, assim como a exigéncia de dupla incriminagao; existéncia de tratado
ou acordo bilateral sdo essenciais para uma cooperacdo eficiente'®®. Por fim, caso seja
trabalhado de forma correta, a especialidade pode retirar as discussdes juridicas sobre a

assisténcia direta do tudo ou nada, possibilitando solugdes intermediarias — legalmente

amparadas — em razdo das mais diferentes culturas juridicas.

2.3.3 Principio da reciprocidade.

O conteddo normativo da reciprocidade é que as promessas, tomadas em casos
concretos, tém validade juridica posterior. Para alguns autores, é o principal principio de
regéncia da cooperacdo juridica internacional, sendo decorréncia légica da igualdade de
tratamento entre entes soberanos e do principio geral de direito do pacta sunt servanda'®®.
Assim, em hipdteses em que ndo ha acordo de extradicdo ou de assisténcia direta e, sendo 0s

instrumentos reconhecidos pelos Estados, é possivel a substituicdo do acordo ex ante por uma

13 CERVINI; TAVAREZ (2001), em citacdo indireta de MCGEE JR., Henry W. El procedimiento penal y la
revolucidn sin fin. Direito constitucional comparado México-Estados Unidos. Edicdo conjunta do Instituto de
Investigagdes Juridicas da Universidade Autdnoma do México e da Faculdade de Direito da Universidade da
California em Davis, 199. Tomo Il. p. 587 et. seq.
B4 Dentre os fatores que sdo de extrema relevancia para garantir que a cooperacdo seja eficiente, tem-se: a
determinacdo do direito aplicavel; a especialidade na destinacdo do ato praticado; a exigéncia de dupla
incriminacdo; a existéncia de tratado ou acordo bilateral; a forma de comunicacdo e relacionamento entre as
autoridades estrangeiras.
15 «O primeiro principio, intitulado Principio da Reciprocidade ou do Comitas Gentium, estabelece que o
fundamento maior da cooperagdo internacional estd em um dever ndo escrito de reciprocidade entre os Estados
(decorrente da isonomia de tratamento entre as Nacdes), pautado na boa-fé que deve reger as relacdes
internacionais. Sob essa Gtica, a cooperacdo seria fruto de mera cortesia internacional (liberalidade)”
(VASCONCELLOS, 2013, p. 41).
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promessa futura de igual tratamento'®®. Podemos trabalhar com a nomenclatura comitas
gentium para o principio da reciprocidade, entretanto, essa terminologia leva a interpretacédo de
que o dever juridico de cooperar seria uma mera liberalidade (cortesia)®®’.

O processo penal é regido pelo principio da necessidade!®®, uma vez que ha regulagio
da necessidade de cooperar na instrucdo processual, ativa ou passivamente; ndo podemos
considera-la como uma liberalidade, dito de outra forma, ndo existe interesse em processo
penal'®, sendo o processo o Gnico caminho que pode levar a pena; a cooperagio em matéria
penal serd necessaria na medida em que exercicio da acdo também o é. Evidentemente, por
paralelismo l6gico, o dever de cooperar ndo deve ser enxergado como auséncia de limites nos
atos de cooperacdo, isto €, a negativa de cooperacdo com utilizacdo dos veiculos e autoridades
competentes também € cooperar, € uma estrutura dialética e ndo um tudo ou nada. Pensar
diferente neste particular € o0 mesmo que dizer que o processo penal s6 cumpre seu objetivo

com aplicacédo de pena, colocando a absolvi¢cdo como falha sistémica, 0 que € inaceitavel.

Para além desse contetdo normativo, a reciprocidade é uma forma de tratamento que
deve ser empregada aos Estados a nivel internacional, ou seja, deve ser rechacada qualquer
solucdo unilateral. A Constituicdo Federal proibe que o Chefe de Estado brasileiro assim se
comporte e, na mesma medida, ndo permite que o Brasil seja tratado da mesma maneira. Neste
sentido, Madruga e Feldens (2016, p. 49-69) argumentam que o “Estado brasileiro esta, no

ambito de suas relagdes internacionais, constitucionalmente proibido de procurar, assim como

16 Este ¢ o principio pelo qual um Estado soberano promete a outro que, em situagdes semelhantes, também
cumprird o pedido de cooperagdo a ele encaminhado, tendo por fundamento a Teoria da Cortesia Internacional
(SOUZA, 2015, p. 46).
57 «“para a doutrina, essa ideia encontra-se superada, uma vez que hoje existe uma multiplicidade de ratados
obrigando as nages a cooperar. E o que entendem Cervini e Tavares, que, ao citarem Paul Trousse, destacam que
“a assisténcia mutua entre os Estados se converteu em uma obrigacdo entre os Estados- Partes, deixando de
pertencer ao campo da Comitas Gentium, cortesia na qual se fundava tradicionalmente a cooperagdo”.
(VASCONCELLOS, 2013 p. 41)
158 «“Existe uma intima relago e interacio entre a histdria das penas e o nascimento do processo penal, na medida
em que 0 processo penal é um caminho necessario para alcancar-se a pena e, principalmente, um caminho que
condiciona o exercicio do poder de penar (esséncia do poder punitivo) a estrita observancia de uma série de regras
gue compde o devido processo penal (ou, se preferirem, séo as regras do jogo, se pensarmos no célebre trabalho 11
processo come giuoco, de Calamandrei). Esse € o nucleo conceitual do Principio da Necessidade (LOPES JR,
2020, p. 43).
59 Calamandrei (1930, p. 16-17)ja falava sobre isso, a inexisténcia de lide se da justamente porque ndo tem
interesse privado a ser resistido, mas tdo somente o processo penal, regido pela obrigatoriedade e necessidade: “o
conceito de lide ndo € utilizdvel como elemento distintivo da funcéo jurisdicional, pela simples razdo de que os
interesses, a regulacdo dos quais é preordenada a intervengdo do juiz, ndo sdo disponiveis aqueles que figuram
COMO partes no processo’.
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de aceitar (principio da reciprocidade), solu¢Bes unilaterais — isto é, a margem da cooperacéao

internacional”.

N&o existe caminho a margem da cooperacdo internacional porque a acdo penal é
obrigatdria e necessaria. Ha profunda convergéncia entre estes principios, sendo que seu
descumprimento leva ao desrespeito da ordem publica internacional. Retira-se este contetdo
normativo da Constituicdo, que prevé expressamente 0s principios que regem a cooperagao: 0
respeito a autodeterminacdo dos povos, a igualdade entre Estados e 0 processo de cooperacdo
com objetivo de desenvolvimento da humanidade®.

Dizer que o ordenamento juridico brasileiro ndo aceita atos unilaterais € 0 mesmo que
afirmar que deve haver respeito a jurisdi¢do estrangeira para aquisi¢do de provas; 0 acesso a
esses elementos se da somente por meio da cooperacao, ainda que haja possibilidade de criacdo
de engenharias situacionais para burlar esse procedimento. Sergio Moro cita o exemplo dos
bancos estrangeiros com filiais nos Estados Unidos que séo intimados a prestar informagoes —
protegidas por sigilo bancario no exterior — diretamente ao judiciario estadunidense, sob pena

de aplicacdo de san¢des e multas:

[em] United States v. Bank of Nova Scotia, 740 F.2d 817 [...] uma filial em Miami do
Bank of Nova Scotia, que tem sede em Toronto/Canada, recebeu uma supoena [...]
para apresentacdo de documentos de clientes que eram mantidos em filiais de
Bahamas, Grand Cayman e Antigua”.

“O banco apresentou um pedido ao juiz federal para que fosse dispensado do
cumprimento da supoena [...] A conclusdo do juiz federal foi [...] mantida pela 112
Corte de Apelacdo Federall...]. Entendeu-se que os poderes investigatrios do Grande
Juri eram amplos e poderiam incluir determinacdo da espécie e que ndo haveria
necessidade de expedicdo de um pedido de cooperagdo internacional para obtencdo
de documentos

Este tipo de acdo unilateral, que etimologicamente ndo pode se denominar como
cooperacao, viola a ordem publica dos paises que possuem jurisdicdo territorial sobre os fatos,
as fontes e seus meios. Contudo, alguns ordenamentos possuem previsdes legais para obtencéo
de documentos dessa forma®’?, o que afasta os Estados das relaces de direito e os transformam

Lo Art. 40, A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagdes internacionais pelos seguintes principios:
111 - autodeterminagdo dos povos; V - igualdade entre os Estados; 1X - cooperagao entre 0S povos para 0 progresso
da humanidade.
71 Citam-se dois exemplos do ordenamento juridico dos Estados Unidos, 31 U.S.C, par 5318(k), adicionado pelo
USA Patriot Act e previsdo constante no United States Attorney’s Manual par. 9-13.525.
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em exercicio de poder punitivo incondicionado'’2. Como ja articulado, em decorréncia da
funcdo e do conteudo da ordem publica internacional, os Estados ndo devem conceder efeito
juridico a atos unilaterais classificAveis como ilicitos internacionais. A doutrina constitucional
de Sarlet, Marinoni e Midiero (2012, p. 205) traz que “qualquer ato normativo estrangeiro
(assim como qualquer ato juridico) que estiver violando a Constituicdo estara violando também,
e por consequéncia, a ordem publica, ndo podendo gerar efeitos na ordem interna brasileira”. O
principal conteddo normativo do principio da reciprocidade é, portanto, a igualdade de
tratamento e o respeito a jurisdicao estrangeira.

2.3.4 Funcoes declaradas da Cooperacao Juridica Internacional.

E comum que os estudos sobre teoria da pena englobem os estudos de suas fungdes
declaradas, majoritariamente, a pena teria fungéo retributiva e preventiva — geral e especial.
Esta forma de pensar a pena é demasiadamente criticada pelo acumulado das producdes dos
crimindlogos criticos (ANDRADE, 2012, p. 61), o que, segundo Vera Andrade (2012, p. 61),
é decorréncia de que as reais funcBes da pena sdo a “construcdo social da criminalidade e do
criminoso [e a] a delimitagdo do inimigo interno da sociedade”. Sobre este fendmeno da
cooperacao versamos no primeiro capitulo. Esse excurso é para dizer que a quase totalidade da
doutrina trabalha com o principio da mais ampla cooperagdo, que nao € principio — como se
explicard adiante. Esta construcdo constitui uma funcdo declarada da cooperacdo juridica
internacional, nos moldes que das func¢des atribuiveis a pena, como dito. Assim, diante da
genealogia das proposicfes e da auséncia de conteddo normativo, trabalharemos com essa

nomenclatura.

a) Eficécia na assisténcia

Ao tratar do auxilio direto em material penal, Sergio Moro (2010, p. 16) leciona a

existéncia do principio da cooperacdo mais ampla, o qual é enunciado da seguinte forma: “o

20 professor Zaffaroni afirmou em entrevista a Conjur que “O Judiciario é indispensavel para isso. A conten¢éo
é feita pelos juizes. Sem limites, saimos do Estado de Direito e caimos em um Estado Policial. Fora de controle,
as forgas do poder punitivo praticam um massacre, um genocidio” (ZAFFARONI, Eugenio Raul. Funcdo do
Direito Penal ¢é limitar o poder punitivo. Entrevistado por Marina Ito. Conjur, 5 jul. 2009. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2009-jul-05/entrevista-eugenio-raul-zaffaroni-ministro-
argentino#:~:text=%22A%20fun%C3%A7%C3%A30%20d0%20Direito%20Penal,policiais%20%22fantasiados
%22%20de%20ju%C3%ADzes. Acesso em 24 fev. 2021)
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https://www.conjur.com.br/2009-jul-05/entrevista-eugenio-raul-zaffaroni-ministro-argentino#:~:text=%22A%20fun%C3%A7%C3%A3o%20do%20Direito%20Penal,policiais%20%22fantasiados%22%20de%20ju%C3%ADzes

primeiro principio que rege a cooperagdo juridica internacional é o de que ela deve ser a mais
ampla possivel. Isso ndo significa que ndo devem existir limites a serem observados. Entretanto,
tais limites devem ser considerados como exce¢do e ndo regra. Inicialmente, verifica-se que
autor parte de uma logica privatista do direito, na medida que inverte a légica de que os atos
processuais penais devam ser previstos em lei — tipicos processualmente —, isto é, que a
persecucdo penal amparada em cooperacdo internacional deve encontrar seus fundamentos na
legislacdo e, evidentemente, ndo € aceitavel o raciocinio de que seus limites sdo a excecdo, na
medida em que este argumento permite a interpretacdo que o agente estatal ndo esta vinculado

a limites em investigacGes no qual se utilizem de auxilio direto, por exemplo.

Essa argumentacdo foi replicada algumas tantas vezes, a exemplo da dissertacdo de
Viviane Grossi (2014, p. 20), que, ao citar a referida passagem, empresta-lhe total validade:
“importa saber que o principio basico que rege a cooperacéo juridica internacional é o de que
ela deve ser a mais ampla possivel, obviamente dentro de limites (excepcionais) que devem ser
observados”. Entretanto, como ndo muito raro na discussdo constitucional brasileira, como
aponta Lénio Streck (2012, p. 9) frequentemente, a confuséo entre falsos principios e valores
éticos individuais dos operadores do direito € ordinaria, quase sempre vinculadas a uma
interpretacdo errdnea da teoria dos principios de Robert Alexy, fazendo com que os valores
éticos individuais sejam aplicados em detrimento de regras, diga-se de passagem, nao

convenientes a subjetividade de quem aplica a norma.

A licdo é evidentemente necessaria e Lénio Streck (2012, p. 9) aponta corretamente
principio principia. E um padrdo é norma. E deontoldgico, “se os principios constitucionais s&o
deontoldgicos, como retirar da “afetividade” essa dimenséo normativa?); principio do processo
tempestivo (mais uma amostra de uma “principiologia” ad hoc e sem limites, que confunde
meros argumentos ou pontos de vista com principios juridicos)”. Trata-se de uma moralidade
institucionalizada ou, na acepc¢édo da teoria da argumentacdo, devem ser respaldados em uma
razdo publica iddnea'’®. Nesta toada, o principio da mais ampla cooperacio é mais um conjunto
de apreciacfes morais, de juizos éticos pessoais revestidos de uma suposta juridicidade, um
verdadeiro exemplo do senso comum teérico, neste caso, absolutamente equivocado. E um
caminho argumentativo perigoso; principio ndo se aplica quando se quer, ndo existe principio

para uma unica situacdo fatica, principio € norma e deve ser aplicada. Por fim, em hipotese

I3 Nomenclatura utilizada por Habermas.
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nenhuma, principio pode configurar uma exce¢do; um mandamento ndo-universalizvel ndo
pode ser principio!’. O cenario no Brasil é tdo grave e projetam-se tanto as solucdes juridicas
na cantilena da ponderacdo que (panaceia das interpretagfes incorretas), quando a regra ndo
agrada, ela se converte em principio para poder ser ponderada.

Mutatis mutandis, € 0 mesmo fendmeno que acomete a argumentacdo sobre a prova
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ilicita pro-reo. Segundo alguns doutrinadores*’, se a prova ilicita pode beneficiar o réu, isso

implica concluir que “sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos’;
constitui-se um principio, porque € passivel de ponderacéo, e, consequentemente, é entendida
no sentido de que é possivel ponderar a norma em questdo com outras garantias constitucionais.
Isso tudo para dizer que em certos casos poder-se-ia utilizar prova ilicita para a acusacdo, a
partir da ponderagdo com outros principios constitucionais, notadamente, de 22 ou 3? geracéo,
aproveitando-se da teoria dos principios de Robert Alexy, na qual regras sdo normas que ndo
podem ser ponderadas — all or nothing. Esquecendo-se, contudo, que a vedacdo a prova ilicita
na Constituicdo Federal é uma excecdo do direito fundamental a prova, ou seja, é direito
fundamental o acesso a producédo da prova, contudo, esse direito ndo engloba aquelas que séo
ilicitas. Como poderia uma exce¢do ser um mandamento universalizavel? N&o poderia, logo,

n&o seria principio!’’.

Naturalmente, a apontada discussao sobre prova ilicita pro-reo nao foi colada aqui com
pretensdo de ser exaustiva, mas tdo somente como um exemplo de que, com a utilizacdo do
mesmo referente teodrico, a resposta de alguns autores € visivelmente tendente a transformar
uma regra em principio para, posteriormente, operar o0 milagre da ponderacdo ou, diante da
inexisténcia de uma regra para tanto, cria-se do zero um principio para que seja aplicado em

detrimento de regras.

Esse caminho argumentativo leva ao principio da mais ampla cooperacdo, que nédo

apresenta conteddo normativo e coloca os limites infraconstitucionais e garantias

74 Atendo-se somente ao recorte feito pela teoria dos principios de Alexy.
]75Thiago Avila (2006, p. 109-110) argumenta que “nessas situagdes é admissivel uma excegao ao disposto no art.
50, LVI, da CF/88, pela necessidade de ponderagdo de interesses com outro vetor constitucional, ndo ha davidas
em afirmar que tal dispositivo configura um principio, segundo a classificagdo de Alexy: o principio da
inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicito”. Primeiramente, “[...] se o principio admite uma ponderagéo
de interesses ao menos com o direito a prova da defesa, decorrente do principio da ampla defesa, cumpre definir
se é possivel a ponderacdo com outros principios constitucionais, em especial o direito a prova da acusagdo,
decorrente do direito de acdo e requisito essencial para a realizacdo do dever de protecdo penal eficiente.
76 Artigo 5°, LVI.
7 Mantendo-se a discusséo somente no &mbito da teoria dos principios de Robert Alexy.
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constitucionais como excecdes ao dever de cooperar. Se aceitavel como correta esta proposicéo,
estar-se-ia a dizer que a proibicdo de quebra de sigilo bancario em processos civeis, regra
constitucional regulada por lei complementar, deve ser afastada no auxilio direto em matéria
penal em razdo do conflito com o principio da mais ampla cooperacao. Isto porque principio €
padrdo deontoldgico que se extrai das tradi¢Oes juridicas, que retro justifica a propria prética e,
mais importante, diante do conflito entre regra e principios, aplica-se o Gltimo na resolucéo de
casos concretos. Dito de outra forma, a existéncia desse suposto principio seria suficiente para

afastar qualquer limite imposto aos atos cooperacionais.

Afinal, pode esta construgdo conceitual de Sergio Moro ser considerada inovadora?
N&o, em verdade, o (ndo) principio da mais ampla cooperacdo é uma interpretacdo facultada
pela redacdo de diversas Convencdes internacionais'’®, que pretendem harmonizar o direito
penal material dos signatarios a fim de facilitar os atos de cooperacao, porém, mais que isso,
trazem em seus textos manifestacdes expressas de politica criminal que as embasam.
Consequentemente, sdo comuns expressdes como “a cooperacao devera ser a mais ampla

possivel, respeitando-se os limites do ordenamento do Estado signatario”.

Ora, esse objetivo é eminentemente politico e € o que motiva a prépria existéncia das
Convencgdes, mas isso ndo o torna uma norma juridica, especialmente um principio; seria 0
mesmo que dizer, comparativamente, que existe o principio juridico da repressdo maxima ao
trafico em decorréncia das convencdes e legislaces nacionais sobre o tema. Assim, poder-se-
ia questionar um limite legal a persecucdo penal desse crime em razdo da violacdo ao principio
da repressdao maxima ao trafico, que, ponderado no caso concreto, levaria a continuidade da
acdo penal, por exemplo. Enfim, a politica criminal, por mais que se concorde com seus

objetivos, ndo é principio nas acepcdes da teoria da constitucional.

2.4 Reconhecimento mutuo: debate conforme a organizacdo politica dos Estados.

Ja dispusemos algumas linhas sobre o direito penal transnacional e de que forma o
fendmeno da harmonizagéo opera os efeitos de aproximacdo dos ordenamentos juridicos como

ponto de partida necessario para realizacdo de atos cooperacionais. No contexto trabalhado, o

I8 Convencdo de Mérida, Convencéo de Palermo, Convencdo de Viena, Convencdo de Combate a corrupgo
transnacional da OCDE, dentre outras.
114



auxilio direto é visualizavel como veiculo que concretiza a cooperagdo. Contudo, no espaco

comum da Uni&o Europeia!’®

, a partir do Tratado de Lisboa, algou-se a cooperacao juridica ao
status de supranacionalidade, isto é, a possibilidade de regulacdo vinculativa pelos 6rgaos
deliberativos centralizados da referida comunidade. Construiu-se, posteriormente, o principio
do reconhecimento mutuo, que seria a criacdo no espaco europeu da validade de decisdes
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“estrangeiras”, 0 qual se expressou inicialmente mandado de detencéo europeu-°"— objetivando

um novo regramento em detrimento do processo extradicional — e no mandado europeu de
obtencdo de provas. Recentemente, a Diretiva 2014/41/EU, instituiu o DEI, que é “uma decisdo
judicial emitida ou validada por uma autoridade judiciaria de um Estado-membro (o de
emissdo) para ser cumprida em outro Estado-membro (o de execugdo)” (SILVA, 2018, p. 158).

A validade externa das decis@es judiciais que passam a ser cumpridas de acordo com as
regras legais do Estado membro de emissdo, forum regit actum, leva a interpretacdo de que
existe um Direito Penal Europeu de acordo com Manuel Valente (2007). Sobre isso, o autor
afirma “o principio do reconhecimento mutuo pode encabegar o inicio de reconhecimento de
que existe um direito penal europeu em construcdo que se deseja ndo securitario, mas
sedimentado em uma politica criminal que tem no centro o ‘rosto dos homens” (VALENTE;
SILVA, 2007, p. 130). O ponto inicial parece reconhecer que a existéncia em si deste “novo”
direito penal pode ser positiva, entretanto, € necessaria a compreensao de que a politica criminal
que vira a representar seu rosto ndo pode estar fundamentada em preocupacdes securitarias'®:,

O principio do reconhecimento muatuo foi alcado ao status de pedra angular da
cooperacdo judiciaria no territério europeu, contemplando principalmente as sentencas. Na

proposta britanica, o reconhecimento deveria englobar inclusive decisdes interlocutorias, o que,

9 De acordo com Ana Gonzatti Silva (20118, p. 156), “Em 2007, um novo e significativo passo para a cooperagio
juridica em matéria penal foi dado na Unido Europeia. Através da assinatura do Tratado de Lisboa, a cooperacdo
foi inserida plenamente no &mbito comunitario”.
0 Ana Belizario (2018, p. 59) leciona que “O MDE foi introduzido pela DQ do Conselho de 13.06.200289 e
consiste no processo de detencdo/entrega de pessoas procuradas com vista ao inicio do procedimento penal ou
cumprimento de uma pena entre 0s EMs, emitido no seguimento das infrac¢fes presentes no art.2 n°2 da DQ, onde
se integra a participagdo num grupo criminoso organizado e condutas tipicas desta criminalidade”.
B1 <A politica criminal orienta ou exerce influéncia na realizagdo do direito em diferentes momentos, quer na
incriminagdo de condutas (v.g., criacdo de crimes informaticos) e na introducdo de meios consensuais de
tratamento juridico-processual dos crimes (v.g., delagdo premiada e acordos de leniéncia), quer no estabelecimento
de prioridades persecutdrias (v.g., criagdo de varas e delegacias com profissionais especializados em determinado
tipo de criminalidade) e de préticas adotadas pelas instancias de controle do poder executivo e judicial (v.g., criacdo
de rede de protecdo para evitar a vulnerabilidade de eventuais vitimas futuras)” (RUIVO apud D’AVILA; DOS
SANTOS, 2015, p. 330-331).
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de inicio, possibilitaria o bloqueio de bens e ativos financeiros'®?, dando cumprimento as
preocupacOes citadas anteriormente de que a politica criminal que orienta o combate ao
terrorismo ou ao crime organizado esta vinculada a persecuc¢éo criminal do rastro financeiro da
criminalidade econdmica, inclusive na sua perspectiva administrativizada. Assim, ndo é
surpreendente que ja& na discussdo inicial de quais decisdes deveriam ser reconhecidas

mutuamente apareca o interesse em englobar o blogueio de ativos financeiros.

Antes da discussdo da implementacdo do apontado principio, é necessario questionar se
existem valores comuns a serem compartilhados pela comunidade europeia e,
consequentemente, quais 0s objetivos que o novo Direito Penal Europeu deveria perseguir. Em
razao disso, o autor prescreve que o lugar a ser reservado pela Unido a dignidade humana deve
nortear o debate. Sem essa discussdo prévia, que necessariamente se faz por meio do que se
deve harmonizar, o principio do reconhecimento muatuo se converte em norma juridica que
“prefere a via mais facil que é impor (criar) uma identidade de valores comuns [...]”. Dito de
outra forma, ndo importa quais sdo os valores prévios, assumindo-se a possibilidade de

imposicdo supranacionalmente de qualquer politica criminal que venha a ser implementada.

Aqui, tem-se uma relacdo de causa e efeito: o déficit de harmonizacdo entre 0s
ordenamentos levou a imposicao do reconhecimento mdtuo como seu substituto, o que, na visdo
do autor, é completamente antitético e consequencialista. Neste particular, € muito pertinente a
opinido da Anabela M. Rodrigues: “quanto mais avangarem os trabalhos da harmonizagéo, mais
fragil se tornard a justificacdo para prosseguir na via do reconhecimento mutuo ligado a
abolicdo da dupla incrimina¢ao” (VALENTE; SILVA, 2007, p. 124). O fundamento de
normatizacdo desse principio esta ancorado na falta de discuss@o sobre os valores comuns de
politica criminal. A solucéo de aboli¢do da dupla incriminagdo — como decorréncia da confianca
reciproca — € consequéncia das insuficiéncias de harmonizacdo. Pode-se afirmar que o espaco
europeu escolheu um caminho securitario, na medida em que o principal critério para a

execucdo de um mandado de priséo é que a conduta seja crime em “algum lugar”, colocando a

B2 De acordo como professor Manuel Valente (2007, p. 131-132): “Acresce que o Conselho consagra o
reconhecimento mituo como a pedra angular da cooperagdo judiciaria da Unido — civil e penal — e que a sua
aplicacdo ndo se deve reter as sentengas, mas, na linha das propostas britanicas, a outras decisdes das autoridades
judiciais — a sua aplicacdo ndo se deve ficar pelos julgamentos, mas a quaisquer decisfes judiciais precedentes,
maxime as que se prendem com a obtencdo de meios de prova e com a apreensao de bens de facil transferéncia”.
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margem qualquer critica “estrangeira” prévia sobre a necessidade e a adequacao de determinado

tipo penal ex ante.

Esquematicamente, Manuel Valente apresenta a liberdade e a justica como 0s Unicos
critérios idéneos para se atingir a seguranca em um Estado que privilegie os direitos
fundamentais, opondo-se & uma ldgica securitarista do controle do risco (gerencialismo)83:

[...] se adicionarmos liberdade e seguranca podemos obter a justica, podendo-se
apelidar este espaco de prd-securitario; se adicionarmos seguranga € justica podemos
obter a liberdade, ou seja, esta s6 existe se houver seguranca e justica eficaz e Util,
podendo-se apelidar este espaco de securitério; se adicionarmos liberdade e justica,
podemos obter a seguranca, i. €., esta s é alcancavel em liberdade e em um quadro
de justica do e para o cidaddo, cujo espaco deve ser apelidado de direito democratico
e enraizado em uma politica criminal, cujo rosto é o dos ‘Homens’ (g.n)

A perspectiva apresentada pelo autor é que o espaco comum da Unido Europeia deve se
construir ancorado na ldgica dos direitos fundamentais e deles devem emergir causas de nao
execucdo do mandado de detencdo europeu (inversdo do referencial da cooperacao juridica
tradicional, isto é, a regra é a execucdo). Do lado de cé do atlantico, parte da doutrina brasileira
sobre cooperacgdo juridica internacional tenta trabalhar o principio da confianca como uma
evoluco juridica do pensamento — expressdo da “historiografia de jurista”'84. Esta perspectiva
ndo é atenta ao contexto de reorganizacdo politica da Unido Europeia (moeda Unica, acesso
livre entre fronteiras, impossibilidade de discriminacdo de qualquer natureza dos cidadaos

europeus) que impulsionou uma nova forma de relacdo juridica.

Por fim, ndo era o objetivo do tdpico explicar a dindmica procedimental da cooperacao
dentro da Unido Europeia, mas é importante visualizar que no contetdo juridico do
reconhecimento matuo estdo presentes contradi¢cdes os problemas a serem superados. Portanto,
a narrativa de que este principio clama por aplicabilidade em outras conjecturas €
geopoliticamente desarrazoada e parte da premissa que direito € um agente transformador da

realidade social, como se leis e principios juridicos mudassem o mundo tal como se conhece.

130 gerencialismo de riscos é promovido a partir do conceito de eficiéncia e instrumentalizado a partir da logica
atuarial, raciocinio do qual as ciéncias criminais ndo ficaram ilesas. Neste sentido, Mauricio Dieter aponta que “[a]
Politica Criminal Atuarial envolve [...] diferentes discursos e técnicas em funcéo de um so6 objetivo. A retérica do
risco legitima o uso de instrumentos de calculo atuarial para reorientagdo do sistema de justica criminal, cujo fim
imediato € o controle social de coletivos sociais, ndo de pessoas concretas (DIETER, 2012, p. 9).
B4 Expressa a tentativa de fazer com que a historiografia seja uma ferramenta de contextualizacao e reconstrugio
de institutos juridicos e do direito.
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2.5 Primazia das normas processuais de fontes supranacional ou internacional sobre a fonte

interna.

A emergéncia das teorias dos direitos fundamentais na segunda metade do século XX
aos poucos se tornou um eixo de analise do direito publico de forma geral. No processo penal,
0s principios constitucionais e a teoria do garantismo penal fomentaram diversas interpretacdes
que expandiram os direitos dos investigados no Brasil. Contudo, a chamada dos
constitucionalistas para a resolucéo de todos os problemas penais nem sempre trazem respostas
acompanhadas dos referencias axioldgicos das ciéncias criminais, que, diga-se de passagem,
sdo um sistema mais antigo que as teorias constitucionais e que apresentam uma ldgica de
funcionamento propria. Evidentemente, no contexto do autoritarismo e da tradi¢do inquisitorial
que sdo constitutivas do Estado brasileiro — em que as garantias sdo enxergadas como brechas
da lei —, 0 movimento que constitucionalizou o processo penal foi importante para consolidar

avancos minimos no direito de defesa, mas também deve ser alvo de criticas.

Podemos exemplificar a afirmagdo com a discussao sobre a necessidade de tipificar o
crime de organizacdo criminosa ap0s assunc¢do de tratado com esta harmonizacdo substantiva
conforme essa finalidade. Nao foram poucos os que defenderam que os tratados deveriam ser
aplicados independente de lei formal em sentido estrito. Neste caso, a solugdo foi dada com
base no artigo 5°, XXXIX, da Constituicdo Federal, que prescreve que “ndo ha crime sem lei
anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacao legal”, mas a solucdo poderia la ndo
estar e a interpretacdo mais expansiva com base no principio da primazia, nos termos da
Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados, levaria a superacdo de axioma muito bem
delimitado desde a época de Beccaria'® — a reserva legal. Assim, a primazia das normas
convencionais ou das supranacionais deve ser vista com cautela no contexto das ciéncias

criminais, sob pena de desconfiguracdo basica de todo o sistema.

Da perspectiva jurisprudencial, construiu-se a doutrina de que as normas convencionais

sobre direitos humanos aprovadas com quérum qualificado seriam constitucionais, o que depois

50 texto se refere ao livro Dos delitos e das penas, no qual sdo trabalhados principios basicos de regéncia do
direito penal, incluindo a anterioridade da lei penal.
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veio a se tornar norma constitucional a partir da emenda 45/2004%. Depois disso, foram
desenvolvidas diversas teorias, a exemplo da teoria do controle de convencionalidade no direito
brasileiro, de Valério Mazzouli, que tenderam a aumentar a influéncia dos regramentos de
tratados sobre direitos humanos no ordenamento juridico nacional, que podem aumentar ou néo
a convergéncia axioldgica do direito penal e do processo penal com o principio dispositivo®®’

e, consequentemente, com o sistema acusatorios8,

O primeiro problema dessas formulagcdes é que os direitos humanos sdo a0 mesmo
tempo espada e escudo, na medida em que a protecdo contra a violacdo de bens juridicos
legitimos — dimensédo do poder — é obrigagdo do Estado, mas de igual monta é a obrigacgdo de
que o sistema criminal respeite os direitos humanos por meio das garantias — dimenséo do dever.
Nas palavras de John Parker (1968, p. 366), “the criminal sanction is at once prime guarantor
and prime threatener of human freedom. Used providently and humanely it is guarantor; used
indiscriminately and coercively, it is threatener”, postos os objetivos em conflito — entre
ameaca e garantia — deve ser sempre resolvido em favor desta tltima®®.

Assim, poder-se-ia argumentar gque as normas processuais de tratados como a
Convencao de Viena seriam aplicadas em detrimento do ordenamento nacional, tendo em vista
que suas fungdes declaradas incluem a protecéo dos direitos humanos, da perspectiva da espada,
0 que esvaziaria a dimensdo de garantia do processo penal e da reserva lei em sentido estrito
para restri¢do de direitos fundamentais dos cidaddos. Reconhecendo-se, entretanto, 0 processo

penal como lugar do exercicio de defesa, essas conclusdes sdo inaceitaveis.

Em sentido oposto, Eduardo Corréa trabalhou uma sistematizacao, a partir do marco
tedrico de cooperacdo dialdgica de Delmas-Marty, que perpassa 0 principio da norma mais
favoravel e da subsidiariedade das fontes do direito internacional penal e do direito

transnacional penal, condicionando os métodos de interpretacdo do direito constitucional ao

16 Estabelecida primeiramente no julgamento, pelo STF, do Recurso Extraordinério n. 80.004 (Rel. Min. Xavier
de Albuquerque, j. em 01.06.1977, RTJ 83/809). Retirado de SOUZA, Carolina Y. Cooperacédo Bilateral Brasil —
EUA em Matéria Penal: Alcancando o Devido Processo. 2015. 279 f. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade
de Séo Paulo, S8o Paulo, 2015. p. 43.
17 Segundo Jacinto Coutinho (1998, p. 165), “para a devida compreensdo do Direito Processual Penal é
fundamental o estudo dos sistemas processuais, quais sejam, inquisitorio e acusatorio, regidos, respectivamente
pelos referidos principios inquisitivo e dispositivo”.
18 Sequndo Jacinto Coutinho (1998, p. 166), “no sistema acusatorio, 0 processo continua sendo um instrumento
de descoberta de uma verdade historica. Entretanto, considerando que a gestdo da prova esta nas maos das partes,
0 juiz dira, com base exclusivamente nessas provas, o direito a ser aplicado no caso concreto.”.
39 Tradugso nossa.
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principio da norma mais favoravel, para possibilitar uma interpretacdo das normas de tratados
e convengdes que mantenham convergéncia axioldgica com um sistema criminal garantidor. O

autor propde dois enunciados, com a qual concordamos (CORREA, 2015, p. 386):

[...] séo inadmissiveis quaisquer efeitos constitutivos ou agravadores da
responsabilidade penal derivados do relacionamento internormativo entre norma
nacional e tratado ou outra fonte internacional em matéria penal.

[.-]

as reducdes de responsabilidade penal estabelecidas em tratado ou outra fonte
internacional vinculante conformam espacos de liberdade assegurados ao individuo
submetido a intervencdo juridico-penal do Estado.

Conclui-se, portanto, que a discussdo sobre o principio da primazia das normas
convencionais deve ser interpretada no sentido de ampliacdo e garantia de direitos
fundamentais, especialmente porque o principio da norma mais favoravel ao réu é fundante das
ciéncias criminais e é aplicado e previsto nos mais diversos acordos multilaterais (CORREA,
2017, p. 365). No ambito pratico, quando formado o Tribunal Penal Internacional para Ruanda,
delimitou-se a tipificacdo de homicidio que seria utilizada nos julgamentos estaria de acordo
com legislacdo do Cddigo Penal vigente a época dos fatos naquela jurisdi¢do, tendo em vista
ser mais favoravel aos acusados do que a tipificacdo do Estatuto de Roma (CORREA, 2017, p.
58). Assim, a correta interpretacdo do principio da primazia das normas convencionais em
matéria penal deve ser compreendida no sentido de qualidade de protecdo das normas em

conflito.

2.6 Veiculos de Cooperacdo Juridica Internacional.

2.6.1 Auxilio Direto.

O auxilio direto em matéria penal € um dos instrumentos disponiveis para a realizacdo
Cooperacao Juridica Internacional entre Estados e consiste, de acordo com Geiger, “[no]
conjunto de atos necessarios para instituir ou facilitar a persecucéo de uma infracdo criminal,
com envio de documentos ou colheita de provas”. Neste contexto, a assisténcia direta tem como
principal caracteristica a possibilidade de descentralizacdo dos atos cooperacionais, ou seja,
estd a disposicdo de juizes, promotores e delegados em todas as fases processuais ou de
investigacao para o envio e/ou recebimento de pedidos advindos ou direcionadas as jurisdigdes
estrangeiras. Esses requerimentos sdo transmitidos por meio de Autoridades Centrais, que sao

orgdos exclusivamente responsaveis pela comunicacgdo entre os Estados cooperantes.
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Apesar desta tematica ser relativamente recente, tal como exposto no capitulo 1, houve
significativo aumento na realiza¢do de acordos desse género em meados da década de noventa,
guando passou a existir um consenso a respeito do escopo das medidas que compreendem a
assisténcia juridica internacional (ABADE, 2014, p. 307-309), consequentemente, houve
aumento do nimero de acordos multilaterais com este intuito. Assim, é inegavel o crescimento
da utilizagdo da assisténcia direta, uma vez que, na visdo de muitos autores, este veiculo € mais
célere para o cumprimento de determinacGes administrativas e judiciais, e, justamente em razéo
desta caracteristica, nas Ultimas duas décadas vem ocorrendo a “substituicdo” da tradicional
carta rogatoria pelo auxilio direto!®. De certa forma, o aumento da utilizagdo deve ser

problematizado e aqui o seré.

Neste cenario, da perspectiva de Estado requerido, o juizo brasileiro conhece de pedido
de uma pessoa juridica de direito publico internacional — representada pelo Ministério Publico
Federal ou Advocacia Geral da Unido — como se nacional fosse, julgando-0'®! no mérito®.
Entretanto, ndo somente a decisdo é produzida nacionalmente, bem como todo o procedimento,
respeitando-se a distribuicdo de competéncias internas tanto para a formulacdo do pedido
guanto para execuc¢do de demandas estrangeiras. Por conseguinte, todo o procedimento é regido
pela aplicacdo imediata dos direitos fundamentais®®. Faz-se, inicialmente, esta adverténcia
porque as discussdes juridicas em torno das espécies de cooperacao sdo vinculadas, em regra,
a extradicdo — campo com mais jurisprudéncia disponivel por razdes ébvias — de modo a
internalizar conceitos ndo aplicaveis ao auxilio direto, a exemplo: utilizacdo equivocada do

referencial ndcleo essencial dos direitos fundamentais.

190 Denise Abade (2014, p. 307-310) afirma: “a evolugdo dos tratados internacionais fez com que ocorresse, nas
Gltimas décadas, um processo de “substituicdo” dos meios de diplométicos e da carta rogatéria por outro
mecanismo de cooperagdo denominado “auxilio direto” que, basicamente, ndo se limita a contemplar o pedido de
cooperagdo de um juizo para outro (como na carta rogatdria), mas, sim, busca uma decisdo genuinamente
estrangeira, que se refira a um litigio interno”.
b1 «No pedido de auxilio, busca-se produzir uma decisdo judicial doméstica e, como tal, ndo sujeita ao juizo de
delibagao” (DIPP, 2007, p. 400
2 Abade (2016, p. 7-23) argumenta que “o auxilio direto, portanto, € um procedimento nacional, iniciado por
solicitacdo de Estado estrangeiro para que, caso seja necessaria uma ordem judicial, um juiz nacional conhega de
seu pedido e seja iniciada uma demanda interna, pelo 6rgdo competente, que na area criminal é o Ministério
Publico Federal. O juiz nacional competente é o juizo federal, a luz do art. 109, 111 da Constituicdo (compete aos
juizes federais julgar as causas fundadas em tratado ou contrato da Unido com Estado estrangeiro ou organismo
internacional). [...] O exemplo da atuacdo da Advocacia-Geral da Unido e do Ministério Publico Federal nos
pedidos de auxilio direto criminal é amostra evidente do novo papel do Poder Executivo. Até 2005, a Advocacia
Geral da Unido recebia do Ministério da Justica os pedidos a ele encaminhados como autoridade central e os
promovia perante os juizos federais criminais”.
1381, art. 5°, da Constituicio Federal.
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Além da comunicagdo entre os paises cooperantes, as Autoridade Centrais analisam a
conformidade dos pedidos, tanto para envio quanto para recebimento, inclusive com a
realizacdo de juizo de admissibilidade na qualidade de Estado requerido. Neste aspecto, o
auxilio direto tem padrdo bifasico, uma vez que, se necessario o cumprimento de diligéncia
judicial, o representante do Poder Executivo, na qualidade de chefe de Estado, se compromete
em nivel internacional, por convencdes especificas ou tratados bilaterais, a organizar a estrutura
administrativa para possibilitar a cooperacdo por assisténcia direta, o que inclui 0s
procedimentos de envio ao Poder Judiciario, a quem compete decidir matéria protegida por
clausula de jurisdicio!®*. Dito de outra forma, o auxilio direto é escrutinado inicialmente pelos
procedimentos administrativos da Administracdo Publica e, posteriormente, pelo judiciario, que
decide meritoriamente, balizado no ordenamento juridico nacional, a demanda enviada por uma

pessoa juridica de direito internacional pablico.

Apesar de pouquissimo lembrada — talvez por infrequente —, comp&e também a natureza
juridica do auxilio direto a possibilidade de dar seguimento a atos que nao estdo protegidos por
clausula de jurisdicdo, estando, portanto, a disposicdo de autoridades administrativas —
Administracdo Puablica, autarquias, empresas publicas, dentre outras. O esquecimento desta
caracteristica é tdo normal que o proprio conceito apresentado pela Procuradoria Geral da
Republica para definicdo do auxilio direto ndo versa sobre esta caracteristica “instrumento de
colaboracdo penal internacional, por meio do qual é feito o encaminhamento do pedido de
realizacdo de um ato judicial que se faz necessario para a instru¢do de um procedimento penal
em curso no Estado requerente” (ABADE, 2016, p. 13-14). O conceito parte do pressuposto

que 0 requerimento estrangeiro sera sempre de um ato judicial.

Ao revés, analisando-se o Brasil como Estado requerente, os pedidos devem ser
encaminhados do Ministério da Justica a Autoridade Central apontada pelo Estado requerido.
Apds este tramite, a definicdo interna de como se formalizard naquele pais o pedido brasileiro
é regulada pelos procedimentos do direito domeéstico de regéncia. Assim, a autoridade (juiz,
promotor ou delegado), ao fazer um pedido, esta vinculada aos limites da legislacéo aplicavel
no Estado requerente, entretanto, fica a cargo da legislacéo de regéncia no Estado requerido o
julgamento de meérito da diligéncia solicitada, isto é, a analise de legalidade € feita pelo menos

14 Em tom critico, Eduardo Viscosi (apud CERVINI; TAVAREZ, 2001) aponta que “se tem argumentado que
esse critério — também chamado de ‘duplo-controle’ — poderia operar uma qualificacdo de grau duvidosa
constitucionalmente suscetivel de alterar o principio da separacdo de poderes”.
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em dois momentos, dando-se cumprimento ao principio locus regit actum. Dito de outra forma,
aquele que pede somente pode pedir nos limites legais do Estado que lhe outorga investidura e
competéncia e, consequentemente, ndo pode esperar que a decisdo em juizo estrangeiro se dé

em contrariedade a legalidade de regéncia no Estado requerido.

A apontada caracteristica € prépria do auxilio direto e, no nosso ordenamento, 0
Ministério Publico Federal, ao receber do Ministério da Justica pedido a ser judicializado na
Justica Federal, terd de fazer a conformacdo com o ordenamento local, averiguando-se sua
possibilidade — legalidade. Naturalmente, cabera ao juizo decidir da matéria com base no
ordenamento nacional, aplicando-lhe todos os critérios inerentes & jurisdicdo penal brasileira.
E justamente este fendmeno que confere tamanha importancia ao estudo do direito penal
transnacional como sistema autbnomo em relacdo ao Direito Internacional, especialmente em

razdo da relevancia alcancgada e da influéncia que possui no dia a dia da persecucdo criminal.

Essas interpretacdes sdo possiveis por meio da andlise fragmentada do ordenamento
juridico, uma vez que a Constituicdo Federal e o Cddigo de Processo Penal, livro V (Das
relac@es jurisdicionais com autoridade estrangeira), ndo trazem sequer referéncia a respeito da
assisténcia direta, dedicando-se, exclusivamente, aos dispositivos que regulam a homologacéo
de sentenca estrangeira, a carta rogatoria e a seus respectivos efeitos juridicos. Tanto € assim
que a doutrina usualmente se utiliza da Resolucdo n. 9 do Superior Tribunal de Justica para
delimitar as diferencas entre o auxilio direto e a carta rogatdéria. E o pior, a conceituacdo
apresentada pela resolucdo define o auxilio direto pela negacdo do que ele ndo constitui, isto €,

em oposicao a definicdo da natureza juridica da carta rogatéria, nos termos da normativa:

Art. 7° As cartas rogatérias podem ter por objeto atos decisérios ou ndo decisorios.
Paragrafo Gnico. Os pedidos de cooperagdo juridica internacional que tiverem por
objeto atos que ndo ensejem juizo de delibacdo pelo Superior Tribunal de Justiga,
ainda que denominados como carta rogatéria, serdo encaminhados ou devolvidos ao
Ministério da Justica para as providéncias necessarias ao cumprimento por auxilio
direto.

Ora, a concluséo a partir da leitura é que se for prescindivel o juizo de delibagéo pelo
tribunal, o pedido recebido serd encaminhado ao Ministério da Justica para o tramite por auxilio
direto, isto &, a assisténcia mutua é aquilo que a carta rogatdria ndo €. Evidentemente, o conceito
apresentado parte do pressuposto que € pacificado, e de conhecimento geral, a diferenca entre
cognicdo ampla de mérito e juizo de delibagdo, e estdo justamente nesta caracteristica as

principais limitacbes que o novo veiculo pode vir a apresentar. Em outras palavras, a Unica
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maneira de uma decisdo alienigena operar efeitos penais — contra legem — em territério nacional
¢ por meio de exequatur, dando-se cumprimento ao mandamento constitucional, que

reconheceu esta hipdtese vinculadamente.

Até aqui, foram expostos brevemente os elementos caracterizadores do auxilio direto, o
que deve ser feito para além de discriminar as diferencas entre esse veiculo e a tradicional carta
rogatoria. Em razédo disso, analisar-se-a, pormenorizadamente, os trés elementos centrais que

compdem a natureza juridica da assisténcia direta.

a) Alcada do Poder Executivo e sua competéncia para o juizo de admissibilidade

A cooperacdo juridica internacional também é abrangida pelo campo das relagdes
diplomaticas, ou seja, a cooperacdo entre Estados deve ser entendida como um género do qual
a juridica € uma espécie. Assim, a cooperacdo entre Estados envolve todos os interesses
diplomaéticos: cambios e acBes militares, cooperacao agricola e tecnoldgica, agcdes conjuntas de
desenvolvimento e, neste cenario, alguns principios de tradicdo secular da diplomacia séo
aplicaveis aos atos de cooperacdo juridica, a exemplo da reciprocidade (MELLO, 2004, p. 99-
100). Nas palavras de Anor Maciel, somente o Executivo, “a quem compete a orientacdo dos
negdcios internacionais, € o arbitro do encaminhamento da solicitacdo de outro Estado a Justica,
levando em conta as relacdes entre ambas as na¢des e fixando a atitude que o pais adotara em

relacdo ao Estado requerente” (1954. p. 52-56).

A supracitada passagem € anterior a atual ordem constitucional, entretanto, a
Constituicdo Federal de 1988 também trouxe esta caracteristica no art. 84, incisos VIl e VI, ao
prescrever que é competéncia do Presidente da Republica: VII - manter relacdes com Estados
estrangeiros e acreditar seus representantes diplomaticos; VIII - celebrar tratados, convencdes
e atos internacionais, sujeitos a referendo do Congresso Nacional. Estes dispositivos nada mais
sdo que a determinacdo de que é o chefe de Estado que representa o Brasil em nivel
internacional e é responsavel pela diplomacia nacional, o que incluiu, na visao deste autor, a
espeécie cooperacado juridica entre os Estados. A excecado €, portanto, a competéncia do Superior

Tribunal de Justica para conceder exequatur as cartas rogatorias.

Nesta norma, que é da tradicdo constitucional brasileira, e que a carta de 1988
preserva, tem sede a titularidade, pelo governo, de toda a dindmica das relagdes
internacionais: incumbe-lhe estabelecer e romper a seu critério relagGes
internacionais, decidir sobre o intercdmbio consular, sobre a politica de maior
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aproximacao ou reserva a ser desenvolvida em face de determinado bloco, sobre a
atuacdo de nossos representantes no seio de organizacBes internacionais, sobre a
formulacéo, a aceitacio e a recusa de convites para entendimentos bilaterais ou
multilaterais tendentes a preparagdo de tratados. Enquanto ndo se cuide de incorporar
ao direito interno um texto produzido mediante acordo com poténcias estrangeiras, a
autossuficiéncia do poder Executivo é praticamente absoluta (REZEK, 2018, p. 87).

S&o precisamente estes fundamentos que determinam que o juizo de admissibilidade
administrativo, feito pelo Poder Executivo, englobe as hipdteses de negativa de cooperacéo por
assisténcia direta previamente. Diz-se isso porque, em regra, 0s acordos bilaterais, a exemplo
dos realizados com a Ucrénia e os Estados Unidos, com redagdo igual ou muito proxima,
estipulam que “a Autoridade Central da Parte Requerida podera negar assisténcia se...”. A partir
desta leitura, Vladimir Aras (2010, p. 362-363) argumenta que o Poder Executivo ndo poderia

realizar a negativa antes de consultar o Ministério Pablico Federal e o Judiciario:

A leitura apressada do caput do artigo 3° pode levar & conclusdo errbnea de que a
autoridade central do Estado requerido pode negar a assisténcia de imediato. Nos
Estados Unidos, esta regra tem eficacia plena porquanto a autoridade central compGe
a estrutura do Departamento de Justica, que é capitaneado pelo Procurador-Geral
daquela nacdo. Todavia, no Brasil, a autoridade central ndo tem competéncia legal
para barrar a tramitacdo de pedidos de cooperacdo internacional passiva ou ativa,
porquanto o juizo sobre a classificacdo do fato pertence ao Ministério Publico e ao
Judiciario. Logo, estes 6rgaos serdo os responsaveis por assinalar a impossibilidade
de atendimento do MLA, com base na alinea a, do par 1°, do art. 3°, do Tratado (crime
militar préprio ou puro).

Este trecho foi comentado por Carolina Souza, que esclarece que “tal posi¢do parece
equivocada, pois um tratado, ao ser internalizado, assume status de lei ordinaria (excecdo feita
aos tratados de direitos humanos, nos termos da Emenda Constitucional n® 45/2004)” e conclui
no sentido de que “a propria lei conferiu essa atribuicdo a autoridade central brasileira, ndo
havendo qualquer empecilho para que ela possa exercé-la” (SOUZA, 2015, p. 235). Assim,
quando recebido o pedido pela Autoridade Central, cabera ao 6rgdo a prerrogativa de decidir
sobre 0 de acordo com o ordenamento brasileiro e, somente ap0s a admissdo, havera o

encaminhamento as autoridades internas (inicio da fase judiciaria do procedimento).

Ainda de acordo com Carolina Souza, “na préatica europeia de utilizagdo do Tratado do
Conselho da Europa de 1959, a autoridade central decide se o pedido preenche os requisitos de
seu ordenamento interno e se deve, discricionariamente, executar o pedido”. Como se pode ver,
a autora enfrenta as preposi¢des de Vladimir Aras em dois campos; primeiro: os acordos
bilaterais s&o lei ordinaria e determinam competéncia & Autoridade Central para a realizagdo do

juizo de admissibilidade; segundo: o exemplo do Departamento de Justica dos Estados Unidos
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demonstra que aquele ordenamento foge & regra, uma vez que Procuradoria Geral'® é abrangida

pelo executivo, distinguindo-o, portanto, da pratica europeia e brasileira.

Ambos o0s argumentos sdo colocados com precisdo pela autora. Por outro lado, a tese
colocada por Vladimir Aras ¢, ao fim e ao cabo, um argumento de politica, nas acepcdes
trabalhadas por Ronald Dworkin!®, isto porque defende uma tecnizagdo de uma competéncia
determinada constitucionalmente e objetivamente pela legislacdo ordinéria na tentativa de
deslocar o eixo de andlise ao Orgdo técnico com o pano de fundo argumentativo de
independéncia funcional e de eventual ingeréncia politica. Além disso, hd uma confuséo préatica
no argumento. O autor tenta, por meio do direito comparado, sustentar que o juizo de
admissibilidade deva ser realizado, em Ultima analise, pelo Procurador Geral da Republica no
Brasil, mas esbarra no ontoldgico®” a respeito do tema: a legislacio prevé o contrario.

O debate proposto por Vladimir Aras existe, é relevante e deve ser enfrentado, contudo,
no campo pertinente: deontoldgico, a partir do prisma de uma possivel violagao a separa¢do dos
Poderes, o qual constitui razdo fundamente das democracias liberais em um Estado moderno.
Ademais, sendo a cooperacdo internacional espécie de ato que envolve necessariamente relacdo
com Estados estrangeiros, a competéncia do Poder Executivo s6 poderia ser afastada por
determinacdo constitucional, a exemplo da escolha do Constituinte para a analise de cartas
rogatdrias, de homologacdo de sentencas estrangeiras e de extradicdo; a ultima foi alvo de
debate no Supremo Tribunal Federal em hip6tese que houve divergéncia entre a concessao de
status de refugiado politico a Cesare Battisti e a existéncia de pedido de extradicdo,
posteriormente concedido!®®,

O juizo de admissibilidade e a forma de realizacdo do ato processual no Estado
requerente séo feitos pelas supracitadas Autoridades Centrais, as quais se definem previamente

195 Tradugdo livre de Attorney General.
Toe Segundo Dworkin: “Denomino ‘politica’ aquele tipo de padrdo que estabelece um objetivo a ser alcanga-o, em
geral uma melhoria em algum aspecto econdmico, politico ou social da comunidade (ainda que certos objetivos
sejam negativos pelo fato de estipularem que algum estado atual deve ser protegido contra mudancas adversas).
Denomino “principio” um padrdo que deve ser observado, ndo porque v& promover ou assegurar uma situagéo
econdmica, politica ou social considerada desejavel, mas porque € uma exigéncia de justica ou equidade ou alguma
outra dimenséo da moralidade” (DWORKIN, 2002, p. 36).
570 ontolégico é colocado em uma perspectiva do positivismo, isto é, 0 ordenamento como o objeto cientifico do
cientista do direito.
18 Naquela oportunidade, o tratamento do Poder Executivo & matéria foi tido como prejudicial ao cumprimento
da execucdo deferida pelo Supremo Tribunal Federal, o que refor¢a a relevancia do Chefe de Estado em decisdes
que podem vir a ser interpretadas como ilicitos internacionais.
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nos proprios acordos bilaterais assinados entres os Estados®®. No Brasil, o Ministério da Justica
figura nesta qualidade na quase totalidade desses acordos bilaterais e, de acordo com o 6rgéo,
o Brasil ¢ signatario de 20 acordos desta natureza?®. Apos o tramite administrativo no pais de
origem, encaminha-se as autoridades nacionais do Estado requerido, judiciais ou

administrativas, competentes para o0 cumprimento.

“O Estado-parte requerido poderd denegar a assisténcia quando: o cumprimento do
pedido seja contrario a seguranca, a ordem publica ou a outros interesses essenciais do Estado
requerido™!. Em tom critico a esta espécie de previsdo, Eduardo Vescovi (1993, p 379)
argumenta que “a esséncia da questdo [...] habilita a Autoridade Central (portanto, o Poder
Executivo) a recusar a assisténcia [...] [0 que] a meu juizo viola o principio da separacdo de
poderes”. A nossa visdo, 0 argumento apresentado ndo condiz muito com a natureza juridica do
instituto. N&o se esta a dizer que a Autoridade Central pode autorizar a cooperacdo em hipétese
em que haja reserva de jurisdicdo sem passar pelo crivo do judiciario, o que o pacto define é
que a intepretacdo prévia sobre a ordem publica ou de outros interesses essenciais sera foro de

decisdo politica stricto sensu no ambito do Poder Executivo.

Ademais, o Chefe de Estado, por determinacdo constitucional, é quem representa o
Estado em todas as suas relacdes diplomaticas, das quais a assisténcia direta € uma espécie.
Dito isso, complementarmente & citacdo de Anor Maciel feita acima?%2, Francisco Rezek (1984,
p. 29) leciona que essa competéncia € comum em regimes democraticos, ainda que
parlamentaristas “no que estritamente concerne, porém, ao direito dos tratados, a

representatividade ilimitada do chefe de Estado subsiste mesmo no regime parlamentarista, em

19 Denise Abade (2016, p. 13-14) ressalta que, na definicdo da Procuradoria-Geral da Republica, “o auxilio direto
baseado nesses tratados internacionais consiste no ‘instrumento de colaboracdo penal internacional, através do
qual é feito o encaminhamento do pedido de realizagdo de um ato judicial que se faz necessario para a instrugao
de um procedimento penal em curso no Estado requerente’. No auxilio direto, o pedido € recebido pela autoridade
central brasileira e, em seguida, é encaminhado ao 6rgao incumbido internamente dos poderes para realizacdo da
diligéncia. Caso haja, de acordo com o ordenamento brasileiro, a necessidade de autorizacdo judicial para o
cumprimento da diligéncia (por exemplo, quebra de sigilo bancario), a autoridade central enviara o pleito ao
Ministério Publico Federal, que proporé acéo judicial solicitando atendimento do pedido”.
40 Canada (Decreto n. 6.747), China (Decreto n. 6.282) Colémbia (Decreto n. 3.895), Coréia do Sul (Decreto n.
5.721). Cuba (Decreto n. 6.462), Espanha (Decreto n. 6.681), Estados Unidos da América (Decreto n. 3.810),
Franca (Decreto n. 3.324), Italia (Decreto n. .862), México (Decreto n° 7.595), Nigéria (Decreto n° 7.582), Panama
(Decreto n° 7596), Peru (Decreto n. 3.988), Portugal (Decreto n. 1.320), Suica (Decreto n. 6.974), Suriname
(Decreto n. 6.832) e Ucréania (Decreto n. 5.984).
1 Artigo 5, “e”, do Decreto-lei n. 3.468.
42 «g4 o Poder Executivo, a quem compete a orientacdo dos neg6cios internacionais, é o &rbitro do
encaminhamento da solicitacdo de outro Estado a Justica, levando em conta as relagdes entre ambas as nacGes e
fixando a atitude que o pais adotara em relacdo ao Estado requerente”. (MACIEL, 1954, p. 52-56).
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que ele é poupado de toda responsabilidade governativa”. Assim, o Estado requerente nao se
apresenta como Estado-juiz nos pedidos de auxilio direto, tampouco roga que mandado ou
decisdo judicial sejam cumpridos em territério estrangeiro fora de sua jurisdi¢éo, a exemplo do
que ocorre nos pedidos de cartas rogatdrias. Ao contrario, na assisténcia direta, o Estado
requerente se apresenta como administrador (DIPP, 2007, p. 40), fundamentado em acordo de
vontades pactuado por acordo bilateral, cujo descumprimento fora das hipdteses pré-pactuadas

pode configurar ilicito internacional.

Por 6bvio, a defesa deste ponto de vista ndo abrange que a decisao seja fundamentada
no “porque eu quero”, uma vez que qualquer ato que viole ou ameace direitos podera ser
analisado pelo judiciario. Entretanto, o controle judicial de decisdo politica, que deve ser bem
restrito, ndo pode ser confundido com a competéncia para o ato em si, sob pena de subversao
do sistema juridico como um todo. Por outro lado, as preocupacBes demonstradas por alguns
autores sobre hipdteses de denegacdo do auxilio direto, na medida em que tratam de matéria
absolutamente juridica (crime militar, vedacdo ao ne bis in idem), sdo validas, uma vez que a
Autoridade administrativa pode néo ter expertise para a resolucdo destes conflitos, entretanto,
como dito anteriormente, seria 0 caso de intervencdo judicial a hipdtese de interpretacdo

equivocada a respeito da natureza de crime militar ou ndo pela Autoridade Central

Em sintese, os tratados reafirmam o principio da reserva politica. A responsabilidade
por prestar cooperacao em hipotese que gere um cataclismo econémico ou que perturbe a ordem
interna nacional é das autoridades judiciais? Se a resposta ao questionamento for positiva, 0
gue se admite a titulo de debate, sendo facultadas aos juizes somente a interpretacdo e a
aplicacdo do direito ao caso concreto, estar-se-ia a dizer que os interesses do Estado néo
poderiam ser analisados no mérito das suas consequéncias em contraposicao aos interesses de
pessoa juridica de direito internacional estrangeira, mesmo diante de pedidos que afrontassem
a normalidade e a ordem publica nacional e internacional do Estado requerido. Evidentemente,
ao Poder Judiciario ndo cabe esta possibilidade de analise, justamente porque nao se trata de

uma decisao juridica e sim, genuinamente, de uma escolha politica.

b) Ampla cognoscibilidade — mérito

A ampla cognig¢do no auxilio direto é constitutiva do relacionamento entre os atores

cooperantes — cooperagao stricto sensu — e da relagdo entre os ordenamentos — harmonizagéo —
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, linhas nas quais se sustenta o sistema da transnacionalidade do direito penal e onde reside sua
significativa forca normativa, isto porque o acordo de vontades entre os Estados e a
aproximacao de seus interesses criminais com fundamento em politicas criminais semelhantes
exponencia a possibilidade do pedido de um Estado ser juridicamente possivel em outro, que o
decidira no mérito. Esta talvez seja a principal caracteristica que distingue as tradicionais cartas
rogatdrias da assisténcia direta, uma vez que sé é possivel falar em transito de pedidos quando

0s ordenamentos sdo aparentemente compativeis.

Em suma, a opgéo pelo transito de pedidos coloca Estado requerido na posicéo de aplicar
a integralidade de sua jurisdicdo, que expressa o0 poder e determina a posi¢do processual dos
atores processuais, neste caso, com representacdo dos interesses de pessoa juridica de direito
publico internacional. Mais do que isso, determina o lugar do Poder Judiciario nos Estados

modernos, necessariamente, vinculados ao principio da separacdo dos poderes.

Dessa forma, a expressao da soberania do Estado que cabe ao Poder Judiciério é espaco
da jurisdicdo, na formulacéo de Chiovenda (1923, p. 293)%%:

Entre as trés funcbes da soberania nés vemos uma mais ou menos clara separacdo
conceitual, mas frequentemente dificil de determinar. A contraposicdo é bastante
simples entre a funcdo legislativa e jurisdicional, porque aquela compete determinar
as normas reguladoras da atividade dos cidaddos e dos 6rgdos publicos (supra p. 29),
a esta aplicéd-las (supra p. 65 e ss.); &€ menos facil definir a diferenca entre
administracéo e jurisdi¢do, de um modo que valha para todos os casos: porque também
a administracdo pode contrapor-se a legislacdo como atuagdo da lei.

E necessario ressalvar a utilizacdo irrestrita do conceito de jurisdicdo de Chiovenda no
direito processual penal. Deve-se fazer o recorte de em quais termos sdo adaptaveis a este ramo
de estudos, para que ndo se introduza uma légica privatista na argumentacdo. Primeiramente, o
autor italiano formulou esse conceito tomando por base um processo civil de partes que possuia
como caracteristica quase necessaria a existéncia de uma lide a ser julgada; estas premissas

levam a uma caracteristica que € antitética em processo penal para caracterizar a manifestagcdo

43 «Fra |e tre funzioni della sovranita noi vediamo una pil o meno chiara separazione concettuale ma spesso
difficile a determinare. Se la contrapposizione ¢ abbastanza semplice fra funzione legislativa e giurisdizionale,
perché a quella appartiene porre le norme regolatrici dell” attivita dei cittadini e degli organi pubblici (sopra p. 29),
a questa attuarle (sopra p. 65 e segg.), € meno facile definire la differenza fra amministrazione e giurisdizione, in
modo che valga per tutti i casi: perché anche ’amministrazione si pud contraporre alla legislazione come
attuazione di legge” (CHIOVENDA, 1923, p. 293).
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da soberania pelo Poder Judiciério: a substitutividade?®*. O juiz ndo atua em substituicio ao
direito das partes. No processo penal, a pretensdo acusatdria sera sempre resistida e cogente, da
mesma forma, o direito/dever de a¢do do acusador ndo advém de uma representacdo direta dos

direitos da vitima no processo.

De acordo de Luigi Ferrajoli (2002)?%, em primeiro momento, o direito penal tem como
objetivo a prevencdo geral, @ambito que protege a eventual vitima de um crime — por ser a mais
fraca naquela relacdo especifica. Entretanto, na relacdo processual, o direito de agdo do
acusador representa o poder de punir do Estado, e este enfrenta o particular. Neste ponto, a
relacdo de assimetria de forgas se inverte, passando o acusado a ser 0 mais fraco na situacéo
juridica, dai advém inicialmente a impossibilidade de ponderar os direitos das vitimas e dos
acusados na acdo penal. Refuta-se, portanto, que a substitutividade seja caracteristica da

jurisdicdo aplicavel ao processo penal.

Em segundo lugar, a subsidiariedade como caracteristica da jurisdicdo também dificulta
a correta interpretacao das limitagGes ao exercicio deste poder, notadamente, o principio do juiz
natural e o principio da indeclinabilidade da jurisdi¢do. Ao fazer a defesa da subsidiariedade da
jurisdicdo na linha de Chiovenda (1934)2%, estar-se-ia a considerar o Poder Judiciario como

subsidiario a Administracdo Publica e ao Legislativo, uma vez que seria um poder incumbido

4 Em outro trecho, explica em que sentido se daria a substituicdo dos cidad&os: “a jurisdicdo consiste na atuacio
da lei mediante a substitui¢do da atividade dos 6rgdos publicos a atividade alheia, seja em afirmar a existéncia de
uma vontade da lei, seja em determinar ulteriormente a sua efetivagao” (CHIOVENDA, 1923, p. 292). Em outra
passagem, afirma que “a substituicdo definitiva e obrigatéria da atividade intelectiva do juiz a atividade intelectiva
ndo somente das partes, mas de todos os cidaddos ao afirmar existente ou ndo existente uma vontade concreta da
lei concernente as partes. Pela boca CHIOVENDA, Giuseppe. Istituzione di diritto processuale civile. Napoles,
Italia: Jovene, 1934. Volume I1. p. 08-09). Em critica precisa, Clara Roman Borges esclarece que esta caracteristica
ndo aproveita a jurisdi¢do penal: “ao contrario do que defendia Giuseppe Chiovenda e, de acordo com a tese
contratualista hobbesiana, o Estado no exercicio de seu poder jurisdicional ndo substitui os cidaddos ao afirmar
perante as partes uma obrigacdo de dar ou de fazer ou até uma punicdo prevista em lei, mas atua a soberania que
Ihe é inerente.” (BORGES, 2005, p. 66).
45 5equndo Ferrajoli, (2002, p. 88) [...] Estado de direito frente a Estado absoluto ou despotico; formalismo frente
ao substancialismo, passo a passo para aquelas através das quais o autor expde sua orientacdo na politica penalista,
direito penal minimo frente a direito penal maximo, o direito do mais fraco frente ao direito do mais forte; em
ultima instancia, certeza frente arbitrio”.
46 De acordo com o autor italiano, “[o juiz] ndo cria nem modifica a lei, mas aplica (mesmo que a considere
injusta)” (CHIOVENDA, 1934, p. 24). Esta perspectiva do juiz boca da lei, exercendo somente uma funcéo
subsidiaria a administracdo ou ao legislativo, é equivocada. Segundo Clara Roman Borges (2005, p. 64), “para a
construcdo de um novo conceito de jurisdicdo faz-se necessario descartar este aspecto da conceituagdo
chiovendiana que relega o atuar jurisdicional a uma atividade mecénica que faz valer a vontade do legislador”. No
mesmo sentido, Franco Cordero explica a genealogia do argumento do mestre italiano: “ninguém, com olhos
abertos, cré ainda na identidade texto-norma, ilusoriamente atestada pelos iluministas devotos da ‘Lei’ e de sua
correspondente mitologia, ou das fabulas espalhadas pela Escola da Exegese sobre a hermenéutica-ciéncia exata:
de uma formula saem tantas normas quantas séo as cabecas dissidentes”.
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somente de dizer o direito, ser “a boca da lei”, 0 que demonstra sua vinculacdo a Escola da
Exegese Francesa do inicio do século X1X. Pode-se dizer que os iluministas tinham ojeriza ao
judiciario porgue sua composic¢ao no Estado absolutista era feita pelos nobres, pensamento que

influenciou determinantemente a apontada escola francesa.

Em linhas gerais, é impossivel aplicar o direito sem interpreta-lo. Esta impossibilidade
l6gica fulmina a possibilidade de existéncia de um juiz boca da lei e, consequentemente, o Poder

Judiciario como um poder institucional de menor importancia, ou subsidiario a Administracao.

Voltando ao tema do tépico apds situar a jurisdicdo como espacgo da soberania que cabe
ao Poder Judiciario. A cognoscibilidade ampla que o juiz possui no pedido de auxilio direto é,
primeiramente, a Gnica que ele pode dar?®’, ou seja, aquela vinculada ao ordenamento que sua
atividade jurisdicional possibilita. Como dito, a decisdo produzida na assisténcia direta é
nacional — assim como todo o procedimento —, de acordo com Lobo (2006), “trata-se de um
procedimento inteiramente nacional (...) um juiz nacional conheca de seu pedido como se 0
procedimento fosse interno”. Assim, aplica-se inteiramente o ordenamento nacional com suas
respectivas fontes transversais sobre direitos humanos e a legislacéo internalizada por tratados
internacionais, baseando-se nos mesmos critérios de hierarquia legislativa fornecidos pela lei

de introducéo as normas do direito brasileiro, por exemplo.

Apesar da aparente obviedade da formulagdo, sua incompreensdo pode levar a uma
atuacdo judicial teratoldgica. Assim, caso seja requerida a autoridade brasileira a quebra de
sigilo bancario para a instrucao de processo de natureza civil, a decisdo judicial devera se basear
nos exatos fundamentos aplicaveis em pedidos ocorridos diretamente por autoridade nacional,
isto é, sua absoluta impossibilidade?®®. Em casos como este, de evidente ilegalidade, caberia a
Autoridade Central requerida informar a auséncia de compatibilidade normativa do pedido.

47 A execucdo de sentenca ilegal (da 6tica do direito interno) s6 é possivel através exequatur.
28 No ordenamento juridico brasileiro, o sigilo bancario é protegido constitucionalmente como uma garantia
fundamental (art. 5°, X e XII, com regulagdo do art. 1°, paragrafo 4°, da Lei Complementar n. 105/2001), de modo
gue o levantamento desta garantia s6 pode ocorrer em inquéritos criminais ou para a instrugdo de processos penais.
Esta é a interpretagdo possivel a partir dos dois dispositivos citados. Deste modo, pouco divida ha no ordenamento
brasileiro a respeito da impossibilidade de quebra de sigilo bancario em processos de natureza civel.
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c) Competéncia da Justica Federal e reserva de jurisdigdo — atuacdo passiva

As hipoteses de atracdo de competéncia das justicas especializadas sdo expressas na
Constituicdo Federal, entretanto, a competéncia da Justica Federal nos pedidos na assisténcia
direta passiva se d& com base em uma interpretacdo sistematica de alguns dispositivos
constitucionais. Esta defini¢do é relevante porque o auxilio direto é instrumento processual
vinculado ao ordenamento juridico do Estado requerido e, evidentemente, nos casos em que 0S
direitos dos investigados sejam protegidos por reserva de jurisdicdo, sera necessaria decisdo

judicial autorizadora, sendo a competéncia da Justica Federal.

Usualmente, defende-se esta posi¢do tomando por base o artigo 109, 111, da Constituicéo
Federal, na medida em que prescreve que “aos juizes federais compete processar e julgar]...] 11
- as causas fundadas em tratado ou contrato da Unido com Estado estrangeiro ou organismo
internacional”. A doutrina que defende este ponto esta correta, mas o argumento é relativamente
impreciso, uma vez que essa interpretacdo do dispositivo poderia levar ao entendimento de que
todo crime de lavagem de dinheiro seria de competéncia da justica federal, tendo em vista que
a harmonizacdo desse delito se deu em razéo de tratado ou convencéo internacional; 0 mesmo

poder-se-ia dizer do crime de trafico de drogas.

A bem da verdade, outros incisos do referido artigo estipulam a competéncia da justica
federal quando a execucdo de crime, fundado em tratado internacional, produza resultado em
outra jurisdicdo ou em casos de grave violacdo aos direitos humanos?%°. Assim, sempre que
houver execucdo de conduta em mais de uma jurisdicao, a competéncia sera da Justica Federal
— desvalor da acdo —, ndo se esquecendo da possibilidade conflito de atribuicdo de jurisdicao
com outros Estados, que sdo superficialmente previstos em Convencdes Internacionais?'®. Da
mesma forma, em relacdo ao desvalor do resultado, o resultado lesivo ou a ameaca a bens
juridicos penais — conteldo normativo do principio da ofensividade — também serdo critérios

para atribuicédo de jurisdigéo.

De inicio, é necessario o reconhecimento de que o artigo 109 da Constituicdo Federal
ndo tratou especificamente da competéncia da Justica Federal para a cooperacdo juridica
internacional. Contudo, os dispositivos constitucionais que fundamentam a cooperacao levam

a essa interpretacdo. Primeiramente, as relacbes com os demais Estados estrangeiros sdo de

9 Artigo 109, §5°, da Constituigio Federal.
20 Art. 26 da Convencéo de Meérida, por exemplo.
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competéncia da Unido e, necessariamente, quando ha interesse da Unido, a competéncia é da
Justica Federal. Outro aspecto a ser analisado é que o auxilio direto é veiculo de transito de
pedidos, assim ao Ministério Publico cabe o ajuizamento, ou ndo%'!, de pedido de pessoa de
direito pablico internacional em juizo, o que evidencia o interesse da Unido na relacdo com os
demais Estados estrangeiros. Ademais, a assisténcia direta é prevista, fragmentariamente, por
tratados e convengbes multi e bilaterais, sendo, portanto, seu fundamento legal retirado
diretamente dessas avencas internacionais e, ao contrario dos crimes que sdo harmonizados e
que possuem reserva de lei em sentido estrito pela Constituicdo Federal, isto ndo
necessariamente ocorre com os procedimentos da assisténcia direta, estando, portanto, nos

referidos diplomas internacionais o fundamento legal autorizador.

Consequentemente, sendo a competéncia da Justica Federal, em representacdo dos
interesses da Unido, atuam o Advocacia Geral da Unido e o Ministério Publico Federal e, por
alguns anos, houve divergéncia a respeito de qual das instituicbes deveria atuar na seara
criminal. Até 2005, o Poder Executivo era representado nos juizos criminais pela Advocacia
Gera da Unido, em decorréncia do artigo 131 da Constituicdo Federal. Mas havia de se
considerar também que, em razdo da reserva de atuacao prevista no artigo 129 da carta maior,

ha exclusividade de atuacdo do Ministério Publico Federal nos juizos criminais federais.

A resolugdo do empasse foi dada pela Portaria Conjunta n. 1/2005 entre Ministério da
Justica, Advocacia Geral da Unido e Procuradoria Geral da Republica, que determinou a
atuacdo do MPF nos juizos federais criminais. Esta espécie de regulacdo feita por portarias
demonstra que os conflitos internos, quando da execucdo de pedidos cooperacionais, sdo e
devem ser discutidos pela 6tica do direito doméstico e, tacitamente, assim concordou o Estado
requerente ao utilizar o instrumento de assisténcia direta, tendo em vista que pode optar a dar

cumprimento judicialmente a ato decisorio estrangeiro por meio de carta rogatoéria.

Apesar da aparente corretude da solucdo da portaria, quando se fala em procedimentos
processuais penais, a auséncia de regulacdo é auséncia de limitacdo do poder punitivo.
Naturalmente, esta escassez de fontes aplicaveis, tanto constitucional quanto

infraconstitucional, leva a uma inseguranca juridica em relacBes aos limites aplicaveis a

41 0 membro do Ministério Publico pode ndo ajuizar o pedido em razdo de sua ilegalidade, impossibilidade
juridica ou qualquer outro fator impeditivo previsto no ordenamento juridico nacional, isto é, a autonomia
funcional e a opinio delicti s@o preservadas na assisténcia direta. Mais uma vez, essa caracteristica advém do
procedimento nacional e decorre, em menor medida, da ampla cognicéo no auxilio direto.
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assisténcia direta e, como se pode ver, nem mesmo a instituicdo que deve representar 0s

interesses da Unido é definida por lei.

Por fim, concluindo o topico sobre assisténcia direta, as caracteristicas pontuadas desse
instituto juridico serdo utilizadas para a realizagdo do estudo de caso proposto no terceiro
capitulo, sendo imprescindivel a compreensdo dos trés elementos da natureza juridica do
instituto trabalhadas neste topico. Assim, serd possivel a visualiza¢do, no caso concreto, de

como deve ser — dimensdo prescritiva do trabalho — sua utilizacdo na cooperacao interetatica.

2.6.2 Carta Rogatoria.

As cartas rogatdrias sao instrumentos tradicionais de cooperacdo juridica internacional,
previstas na legislacéo brasileira desde o Império?'?. De acordo com Nadia de Aratjo e Caputo
Bastos (2001, p. 87), tem-se conhecimento do cumprimento das cartas desde o século XIX,
mesmo sem nenhuma espécie de regulacdo. Mais tarde, o governo imperial editou a Circular n.
1 de 1847, na qual se determinou que as cartas deveriam tramitar pela via diplomatica/consular,

por remessa direta do interessado.

De uma perspectiva das alteracdes legislativas, Denise Abade (2014, p. 312-313) faz
interessantes colocacdes:

Importa o conhecimento de alguns aspectos histéricos do instrumento para
entendermos a existéncia de peculiaridades que sdo incomuns em procedimentos
analogos em outros Estados.

Assim, embora j4 existisse durante o Império brasileiro desde o Aviso de 1° de outubro
de 1847, a carta rogatoria em matéria criminal foi regulada somente pela Lei n. 221,
de 20 de novembro de 1894, ja em plena Republica. De acordo com o art. 12, 84°, as
cartas rogatorias emanadas de Estado estrangeiro somente seriam cumpridas apos o
exequatur (cumpra-se) dado pelo Governo Federal. A preocupacdo com o exequatur
era restrita as cartas rogatorias passivas, que, necessariamente, passavam pelo Poder
Executivo.

A autorizacdo do exequatur as cartas rogatorias no Imperio era concedida pelo Poder
Executivo, evidentemente, devido a incipiente, ou ndo desejada, separagdo de poderes do

42 Abade ensina que “carta rogatoria é o instrumento pelo qual se solicita a atuacio de outra jurisdicdo para dar,
em geral, cumprimento a ato referente ao bom desenvolvimento de um processo civel ou criminal. Veicula pedidos
de assisténcia juridica, que, na area criminal, podem consistir em atos relativos a fase pré-processual (investigacdo
penal), & fase citatoria ou a fase probat6ria de um processo criminal. A carta rogatéria pode ainda conter atos de
cunho cautelar, extremamente comuns no processo penal, como o arresto e sequestro de bens (2014, p. 315-316)”.
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periodo imperial; a funcdo de tramitacdo consular, bem como de julgamento de mérito, era
concentrada na figura executiva do Estado, o que foi mantido na primeira lei sobre o tema na
Republica. Posteriormente, a partir da Constituicdo Federal de 1934, a competéncia para a
concessao de exequatur as cartas rogatorias passou ao Poder Judiciario. Neste cenario, 0 juizo
de delibagdo passou a ser realizado, a época, pelo Supremo Tribunal Federal, o que s6 veio a
ser alterado pela Emenda Constitucional n. 45/2004, pelo Superior Tribunal de Justiga.

No que tange a amplitude dos pedidos em matéria criminal, este instrumento de
Cooperacdo Juridica Internacional € o meio pelo qual o Estado requerente roga concessdo de
exequatur ao Estado requerido de decisdo propria, isto €, € um canal de transito de decisdes
judiciais, ao contrario, o auxilio direto € um canal majoritariamente de transito de pedidos. Por
determinacéo constitucional, cabe ao STJ sua concessdo, realizando-se, tdo somete o0 juizo de

delibacéo. De acordo com Antenor Madruga, as caracteristicas dessa espécie de decisao sdo:

O conceito de delibacdo, ao restringir o espaco de contraditério no julgamento do
exequatur de cartas rogatorias, € construido principalmente no interesse da
administracdo da justica estrangeira, em favor da cooperacéo juridica internacional e
em detrimento do interesse do individuo alcancado pela medida, cuja defesa é restrita
por esse modelo. O conceito do juizo de revisdo, por outro lado, é 0 que mais atende
aos interesses individuais contrarios a pretensdo do Estado rogante, pois amplia
espaco de contraditdrio. Ao juizo de revisdo é dado se voltar aos fatos e ao mérito da
pretensdo estrangeira, a luz de todo ordenamento juridico do foro e ndo apenas sob a
parte deste ordenamento que expressa a soberania e a ordem publica (MADRUGA,
2011).

Este veiculo de cooperacéo é previsto pelo Codigo de Processo Penal?'3, no qual vige a
possibilidade de envio de decisGes, através de autoridades diplomaticas, para que recebem
exequatur em territdrio estrangeiro. A natureza e as consequéncias juridicas desse instituto sao
bem conhecidas, ainda que tenhamos que desenvolver as hipdteses de denegacdo quando
houver violacdo a matérias de ordem publica dos processos no Brasil, por exemplo. Mas para
0 que interessa a esse trabalho, especialmente para o terceiro capitulo, as informagcdes ja citadas
e a tabela comparativa entre esse instituto e o auxilio direto, feito por Denise Abade, sdo

suficientes. Abaixo transcreve-se citada tabela na integra (ABADE, 2014, p. 320):

Quadro 2. Tabela comparativa entre Carta Rogatdria e Auxilio Direto

430 c6digo de processo penal regula o instituo nos artigos 783 e seguintes. Capitulo I, Livro V.
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Carta rogatoria Auxilio direto

Trata-se de uma solicitacdo de | Mesmo que o pedido venha do sistema de justica (juiz ou
auxilio por meio do | promotor), é revestido do pedido internacional da parte de
cumprimento de ordem de | outro Estado, da algada do Poder Executivo brasileiro.
autoridade competente (CPP,

art. 784).

Juizo de deliberagdo (cognicio | Juizo de apreciacgéo dos fatos (cognicdo ampla).
restrita)

Poder Executivo meramente | Ampla atuacdo do Poder Executivo. Somente se for

transmite ao STJ. Concedido o | exigida ordem judicial (caso de direito submetido a

exequatur, o cumprimento cabe | reserva de jurisdicdo) € que o pedido serd submetido a

a juizo federal. juizo federal criminal pelo MPF (Portaria conjunta n.
10/2005 e art. 109, 111, da Constituicdo Federal).

Competéncia do STJ | Competéncia da Justica Federal (artigo 109, I11) somente

(exequatur). quando existir direito cuja restricdo esteja submetida a
decisdo judicial.

Fundado em tratado ou | Fundado em tratado ou promessa de reciprocidade. Se ‘

promessa de reciprocidade. existir tratado internacional de auxilio direto, este sera lex

specialis.

Fonte: Elaborada por Denise Abade

2.6.3 Homologacdo de sentenca estrangeira.

A homologacéo de sentenga estrangeira € um dos instrumentos de cooperacéo juridica
internacional, que, ao contrario da carta rogatoria e do auxilio direto, estd relacionada a
execucdo da sentenca criminal estrangeira e a seus efeitos juridicos?4, os quais podem, a

depender do ordenamento juridico analisado, variar do total reconhecimento da sentencga

44 De acordo com Souza (2015, p. 83), “a homologacdo de sentenca estrangeira (Recognition of Foreign penal
Judgments) destina-se a execucdo do processo e ndo ao seu desenvolvimento, pois seu objeto encontra-se em
Estado diverso daquele em que desenrolou o processo de conhecimento”.
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estrangeira — com a possibilidade de cumprimento de pena restritiva de liberdade —, ao total ndo

reconhecimento.

No Brasil, a possibilidade de cumprimento de pena restritiva de liberdade é vedada, ou
melhor, o rol taxativo dos efeitos juridicos da homologacdo inclui duas possibilidades:
reparacdo do dano e outros efeitos civis; e imposicao de medida de seguranca, nas hipoteses em
que os paises possuirem acordo de extradicdo, caso contrario, somente por expressa requisicao
pelo Ministério da Justica. Nos casos em que haja imposicdo de medida de seguranca, o
procedimento é enviado a instancia ordinaria para implementacdo das medidas civis no local

de domicilio do condenado.

A matéria é regulada pelo artigo 9 do Codigo Penal e pelos artigos 787 a 790 do Cédigo
de Processo Penal. Mais recentemente, como ja visto, a competéncia para a concessdao do
exequatur foi alterada pela emenda constitucional 45/2004, passando o Superior Tribunal de
Justica a ser o competente para a analise da matéria, assim como na carta rogatorial®. A
homologagdo de sentenca estrangeira € acdo de natureza jurisdicional, tendo em vista a

instauracao do contraditorio no procedimento (SILVA, 2018, p. 39).

Os efeitos civis da sentenca penal condenatoria, previstos no artigo 9 do Cddigo Penal,
prescindem da concesséo de exequatur pelo Superior Tribunal de Justica, que realiza juizo de
delibacdo da sentenca estrangeira, analisando-se tdo somente as caracteristicas formais da
deciséo que, nos moldes do artigo 5° da Resolucéo n. 9/STJ, sdo: | - haver sido proferida por
autoridade competente; Il - terem sido as partes citadas ou haver-se legalmente verificado a
revelia; 1l - ter transitado em julgado; e IV - estar autenticada pelo consul brasileiro e

acompanhada de traducdo por tradutor oficial ou juramentado no Brasil.

45 0 aprofundamento sobre a competéncia e a regulagdo do instituto é feito com acuidade por Vasconcellos: “a
Resolugdo n. 09 do STJ, a qual, ao dispor exaustivamente sobre o exequatur as cartas rogatorias e acerca dos
pedidos de homologagdo de sentenca estrangeira, fixa as bases da Cooperagdo Juridica Internacional no Brasil.
Até o seu surgimento, entendia-se que se aplicava ao tema 0 Regimento Interno O Supremo Tribunal Federal, tanto
a concessao de exequatur quanto a homologagdo de sentenca estrangeira, em razdo do que dispunha a anterior
Resolugdo n. 22, também do STJ — a qual, como vimos, versou, em carater transitorio, sobre a legislacéo aplicavel
a matéria, em virtude da competéncia recém-adquirida pelo STJ naquele periodo, com o advento da Emenda
Constitucional n. 45” (VASCONCELLOS, 2013. p. 73).
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2.6.4 Extradicdo.

A extradicdo € o instrumento cooperacional cuja regulacdo é mais antiga e os efeitos
juridicos séo por todos conhecidos; a finalidade deste instituto é a discussdo sobre a necessidade
de envio de pessoa a outro pais para responder por acusacdo formal ou para execucdo de
sentenga penal condenatéria. Pode-se dizer que, em decorréncia do principio do pacta sunt
servanda, existe uma obrigacéo juridica de extraditar, para além da simples ideia de cortesia
internacional. Entretanto, essa obrigacdo juridica passa pelas analises de pressupostos
constitucionais, convencionais e legais do ordenamento do Estado extraditando. Além disso, a
formulacdo do principio aut dedere aut punire remonta ao ano de 1624, quando Hugo Grotius
formulou que os Estados teriam o dever de extraditar ou punir, ideia que guarda paralelo com
a compreens3o de que a jurisdicdo penal é um lugar de poder/dever?!e,

A primeira regulacdo da extradicdo no Brasil foi feita na lei n. 2.416/1911, sucedida —
naturalmente com as revogacoOes das legislacGes anteriores — pelo Decreto Lei n. 394/1938, pelo
Decreto Lei n. 9.41/1969 e pela Lei n. 6.815/1980 (Estatuto do Estrangeiro). Recentemente,
entrou em vigor a Lei n. 13.445/2017, denominada Lei de Migracdo, que regula
infraconstitucionalmente o procedimento administrativo e o processo judicial de extradicao.
Aqui, a ideia é tracar os elementos centrais do instituto e ndo adentrar na forma de execucdo da
demanda estrangeira. Outro dado relevante dessa legislacdo € a previsdo do principio da dupla
incriminacdo como requisito da extradicdo. A bem da verdade, é deste instrumento de

cooperacdo que deriva o contelldo normativo deste principio.

A Constituicdo Federal determina a competéncia do Supremo Tribunal Federal para
julgamento do processo judicial de extradicdo?'’, no qual é necessario que o extraditando seja
assistido por defesa técnica e que haja respeito aos principios do contraditério e da ampla
defesa, ainda que restritas pelas hipoteses legais de denegacdo. Como consabido, ndo €

permitida a extradicdo de brasileiro nato, j& o naturalizado podera sé-lo, caso haja comprovacao

46 JR KHALED, Salah Hassan. “A idéia de jurisdicdo como poder (mais ou menos condicionado, dependendo do
contexto histérico juridico em questdo) tem preponderado. No bojo desta nogdo de poder, no que se refere a
jurisdicdo penal, esta a idéia (acolhida por Carnelutti) de que o poder jurisdicional se conhegca sob o nome de
direito de punir, coincidindo o poder de punir e o poder de jurisdicéo penal” (2010. p. 65-66).
47 Art. 102, 1, “g”, da Constituicdo Federal.
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do tréfico ilicitos de entorpecentes=*°. Ainda sobre tipicidade penal, como critério de vedacdo a

extradicdo, o Brasil ndo extradita em razdo de crimes politicos e de opinido?°.

Ademais, a Lei de Migracdo permite que o Estado requerente formalize pedido de
prisdo cautelar com objetivo de assegurar a executoriedade da medida de extradicdo, que pode
ser recebido por via diplomatica ou por meio de Autoridade Central?®°, Naturalmente, a priséo
cautelar ndo pode figurar como o eixo das cautelares em processo penal, tendo em vista ser a
mais gravosa e, consequentemente, a mais excepcional — especialmente apds a inclusao da nova
redacdo do art. 319 do Cddigo de Processo Penal, sobre isso, Lopes Junior (2020, p. 929)
argumenta que “quaisquer das medidas previstas no art. 319 do CPP se apresentar igualmente
apta e menos onerosa para o imputado, ela deve ser adotada, reservando a prisdo para 0s casos
graves, como ultima ratio do sistema”. Assim, cabe ao juizo brasileiro a analise dos elementos
concretos para o deferimento de medida cautelar, bem como a possibilidade de substitui¢do por

medida menos gravosa ou, evidentemente, o indeferimento total do pedido.

Nos termos das caracteristicas narradas sobre o auxilio direto acima, é um dado presente
nos instrumentos de cooperacgdo, ainda que ndo em sentido estrito, que o Poder Executivo seja
competente para analisar os requisitos de admissibilidade dos procedimentos antes de envia-los
as autoridades judiciais, mesmo na hipdtese que ha competéncia concentrada do Supremo
Tribunal Federal. Neste sentido, a Lei de Migracdo demarca a importancia do Executivo??!, isso
decorre necessariamente do mandamento constitucional de que as relacdes entre Estados sao
uma prerrogativa do Chefe de Estado. Quando ha excecdo, esta deve ser prevista, da mesma
forma, constitucionalmente, a exemplo da designacao jurisdicional do Superior Tribunal de

Justica para a concessao de exequatur.

48 Art, 59, LI - nenhum brasileiro ser4 extraditado, salvo o naturalizado, em caso de crime comum, praticado antes
da naturalizacdo, ou de comprovado envolvimento em tréafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, na forma da
lei;
49 Art, 5°, LI - ndo sera concedida extradicdo de estrangeiro por crime politico ou de opini&o;
20 Art. 84, Em caso de urgéncia, o Estado interessado na extradicdo podera, previamente ou conjuntamente com
a formalizacdo do pedido extradicional, requerer, por via diplomatica ou por meio de autoridade central do Poder
Executivo, prisdo cautelar com o objetivo de assegurar a executoriedade da medida de extradicdo que, apds exame
da presenga dos pressupostos formais de admissibilidade exigidos nesta Lei ou em tratado, devera representar a
autoridade judicial competente, ouvido previamente o Ministério Publico Federal.
21 Art, 88. Todo pedido que possa originar processo de extradicdo em face de Estado estrangeiro deveré ser
encaminhado ao 6rgdo competente do Poder Executivo diretamente pelo 6rgdo do Poder Judiciario responsavel
pela decisdo ou pelo processo penal que a fundamenta.
§ 1° Compete a 6rgdo do Poder Executivo o papel de orientacdo, de informacdo e de avaliacdo dos elementos
formais de admissibilidade dos processos preparatorios para encaminhamento ao Estado requerido.
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2.6.5 Transferéncia de pessoas presas.

Ao longo das ultimas décadas, especialmente em razdo da expansdo do direito penal,
aumentou o0 numero de pessoas condenadas que cumprem penas distantes dos seus locais de
residéncia fixa ou nacionalidade de origem. Especialmente por raz8es humanitarias, a partir dos
anos 70, iniciou-se a tematica de transferéncia de presos e, consequentemente, da execucao
penal, para os que os apenados pudessem ficar proximos de suas familias, evitando sua
repenalizacdo em razdo do isolamento em outro pais (SILVA, 2018, p. 38) e reforcando a
funcio declarada de ressocializacio das penas. E essencial ainda levar em consideracéo que
esse procedimento depende da anuéncia do preso; este tema é na pauta da ONU??? e o Brasil é
signatario de alguns acordos bilaterais e regulou o instituto na Lei de Migracdo, que foi
sancionada em 24/05/2017.

Como articulado sobre execucdo de sentenca penal estrangeira, ndo € concedido
exequatur com a finalidade de cumprimento de pena em territorio brasileiro. Ocorre que a
transferéncia de pessoas condenadas se fundamenta no cumprimento de pena no pais receptor,
mas o decreto condenatério é estrangeiro. Neste sentido, Ana Gonzatti (2018, p. 37) explica
que “a execucdo é regida pelo ordenamento juridico do Estado executor, de maneira que s6 a
ele compete tomar decisfes a respeito”, isto €, “a partir da homologacdo, o Pais receptor
aplicard, apenas, o seu proprio direito, ndo havendo que se falar em lei mais favoravel”
(ARAUJO JUNIOR, apud SILVA, 2018).

O 6rgéo do Poder Executivo Federal responsavel pelo processamento administrativo da
transferéncia de presos é o Departamento de Estrangeiros do Ministério da Justica (FISHER;
ARAS, apud ARAS; SARAIVA; SILVA, 2016, p. 184). Contudo, o procedimento nacional
possui problemas, na medida em que néo € requisitada a homologacédo pelo Superior Tribunal
de Justica para que se conceda 0 exequatur, nos termos do artigo 105, inciso I, “i”, da

Constituicdo Federal. Tanto pior, ha a superacdo dos limites previstos para os efeitos de

22Denise Abade (2013, p. 789) explica que “a chamada Declaragdo de Caracas, adotada pela Resolugdo n. 35/171
da Assembleia Geral da ONU, tratou de varios topicos sobre a prevencdo e punicdo de crimes e abordou a questao
da transferéncia de presos, instando ‘os Estados-membros a cogitarem da instituicdo de procedimentos em cujos
termos tais transferéncias de delinquentes possam ser efetuadas, admitindo que qualquer um dos ditos
procedimentos s6 pode ser aplicado com a concordéncia de ambos 0s paises, o remetente e o recebedor, cada um
deles com o consentimento do preso ou no interesse dele’”.
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sentenga penal condenatoria no artigo 9° do Codigo Penal, aparentemente, ha a violagdo do
regime de homologacdo de sentenca estrangeira prescrito pela legislacdo nacional.

Por outro lado, o procedimento € previsto em diversas convencdes internacionais
multilaterais das quais o Brasil é signatario, conforme Vladimir Aras e Douglas Fischer (apud
ARAS; SARAIVA; SILVA, 2016, p. 186) explicam:

Com o nome de “transferéncia de pessoas condenadas”, 0 instituto também é objeto
doart. 17 da Convencéo das Nag¢des Unidas contra o Crime Organizado Transhacional
(Convencdo de Palermo); do art. 45 da Convencdo das NacGes Unidas contra a
Corrupgdo (Convengdo de Mérida), ali com o nomen iuris de “traslado de pessoas
condenadas™; e do art. 6°, § 12 da Convencédo de Convencéo Contra o Tréfico llicito
de Entorpecentes e Substancias Psicotrdpicas.

No plano bilateral, ha 12 acordos em vigéncia com Argentina??®, Angola??*, Bolivia®?®,
Canada®?®, Chile??’, Espanha??®, Panama®?°, Paraguai®®, Peru?!, Paises Baix0s?3?, Portugal®3?
e Reino Unido?**. Assim, cabe sobre esse tema a discussdo de hierarquia de normas produzidas
por meio dos tratados multi e bilaterais relacionados. Por fim, concordamos com o carater de
protecdo dos direitos humanos e da aparente convergéncia desses procedimentos com as

funcOes declaradas da pena, notadamente, a facilitacdo da ressocializacdo do apenado.

23 Decreto n. 3.875/2001.
24 Decreto n. 8.316/2014.
25 Decreto n. 6.128/2007.
26 Decreto n. 2.547/1998.
27 Decreto n. 3.002/1999.
28 Decreto n. 2.576/1998.
29 Decreto n. 8.050/2013.
2% Decreto n. 4.443/2002.
2! Decreto n. 5.931/2006.
22 Decreto n. 7.906/2013.
23 Decreto n. 5.767/2006.
24 Decreto n. 4.107/2002.
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Capitulo 3 — Inversao da posicédo processual da Petrobras — de vitima a ré.

A pergunta de pesquisa delimitada na introducdo parte do pressuposto de que a Petrobras
foi tratada como vitima no &mbito da operacdo Lava Jato. Vérias séo as razfes para fazer essa
assuncao, a primeira delas e principal é que a Sociedade de Economia Mista, nos termos do
artigo 61 da Lei n. 9.478/1997%%, figurou como Assistente de Acusagio em boa parte das agGes
penais no contexto da referida operagdo na Justica Federal?®®. Ademais, a narrativa oficial dos
Orgdos de persecucdo € neste sentido, uma vez que a empresa teria sido vitima dos atos de
corrupgéo perpetrados por seus gestores?*’. Assim, o estudo a respeito da inversdo processual
de vitima das pessoas juridicas para rés tem como premissa que tenham sido consideradas
vitimas em algum dos ordenamentos juridicos envolvidos na relacdo cooperacional, sobre o que

abordaremos depois da realizagcdo do estudo de caso proposto.

A competéncia da Justica Federal no caso encontra fundamento na natureza das
condutas investigadas, em razdo de investigacdo de crimes ocorridos transnacionalmente e
contra o sistema financeiro nacional, por exemplo. Consequentemente, somente 0 Ministério

Publico Federal pode atuar nos juizos federais criminais, de acordo com o artigo 129 da

238

Constituicdo Federal, sendo, portanto, o titular do direito privativo de acdo“>°, neste caso,

publica incondicionada, apta a proteger os interesses das pessoas juridicas de direito privado

instituidas pelo poder publico. Assim, a defesa do patriménio da Petrobras em raz&o dos fatos

25 |_ei 9478/1997. “Art. 61. A Petroleo Brasileiro S.A. — PETROBRAS ¢ uma sociedade de economia mista
vinculada ao Ministério de Minas e Energia, que tem como objeto a pesquisa, a lavra, a refinagdo, o processamento,
0 comércio e o transporte de petroleo proveniente de poco, de xisto ou de outras rochas, de seus derivados, de gas
natural e de outros hidrocarbonetos fluidos, bem como quaisquer outras atividades correlatas ou afins, conforme
definidas em lei [...]".
28 5obre a competéncia dessa Justica, 0 Supremo Tribunal Federal fixou entendimento na Stmula n. 508 de que
“compete a Justica Estadual, em ambas as instancias, processar e julgar as causas em que for parte o Banco do
Brasil S.A”, isto é, ndo se retira fundamento direto para a competéncia da Justica Federal para julgamento de acdes
penais cujas sociedades de economias mistas sejam as vitimas patrimoniais do artigo 109, inciso |, da Constitui¢do
Federal®®. Existem outros comandos sumulares no mesmo sentido. Stimula 508 do STF: "Compete a Justica
Estadual, em ambas as instancias, processar € julgar as causas em que for parte o Banco do Brasil S.A”. Simula
556 do STF: "E competente a Justica Comum para julgar as causas em que € parte sociedade de economia mista”.
Stmula 42 do STJ: "Compete a Justica Comum Estadual processar e julgar as causas civeis em que é parte
sociedade de economia mista e os crimes praticados em seu detrimento."”
470s membros da Forca-Tarefa afirmam nas informacdes prestadas na ADPF n. 568 que “Ja em 2015, ao verificar
a possibilidade de que houvesse, nos Estados Unidos, punigdo a Petrobras, considerada pelos integrantes da Forga-
Tarefa da Lava Jato como vitima do esquema de corrupgao” p. 2 do Anexo X.
28 «Art. 257. Ao Ministério Publico cabe: | - promover, privativamente, a agdo penal publica, na forma
estabelecida neste Codigo”.
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apurados na Lava Jato foi realizada pelo Ministério Publico Federal, tanto que foi direcionado
a Sociedade de Economia Mista o dinheiro recuperado dos ex-empregados e empreiteiras.

Portanto, podemos concluir que a Petrobras figurou nas agdes penais no contexto da
Lava Jato como ofendida patrimonialmente. A habilitagdo como assistente de acusacéo reforca
essa compreensdo, ainda que ndo haja previsdo legal para essa atuagdo, isso porque o Cadigo
de Processo Penal prevé como regra que podera atuar como assistente o ofendido ou seu
representante legal (referindo-se aos casos de acdo penal privada) e, excepcionalmente, prevé
as hipoteses em que 6rgdos ou entidades nas acdes penais publicas como assistentes quando ha
previsio legal (LOPES JR, 2020, p. 878). E evidente que o representante legal das pessoas
juridicas de direito privado instituidas pelo poder publico é o proprio Ministério Publico, mas,

ainda assim, € comum na pratica jurisprudencial esse tipo de habilitacdo redundante.

Lopes Junior (2020, p. 879) descreve 0s casos excepcionais nos quais o interesse publico
pode ser duplamente defendido no polo ativo da acéo penal: “[nos] crimes contra o Sistema
Financeiro Nacional, a Lei n. 7.492, no seu art. 26, paragrafo [e nos] [...] crimes contra as
relagfes de consumo, determinam os arts. 80 c/c 82, Ill e IV, ambos da Lei n. 8.078”.
Naturalmente, qualquer outra hipétese para habilitagdo de pessoas juridicas de direito publico
ou as privadas do poder publico como assistente de acusacdo ndo é permitida pela legislacédo
processual, logo, ndo podem ocorrer e, nas palavras do referido professor, “ndo cabera a
intervencgdo de pessoa juridica de direito publico como assistente” (LOPES JR, 2020, p. 879).
Para além disso, hé ainda o carater de privatizacdo do processo penal ao habilitar assistente de
acusacdo somente com interesses patrimoniais: “isso constitui a derrocada completa do
processo penal, que deixa de ser portador de justica para se converter em simples instrumento
de tutela de interesses privados” (LOPES JR, 2020, p. 884).

De forma mais ampla, a competéncia para o exercicio do direito de acdo do Ministério
Publico para a protecdo do patrimdnio, e demais bens juridicos legitimos, dos entes federativos
e pessoas juridicas de direito publico em geral, é condicionada a natureza da lesdo ou do perigo
de leséo sofrido, que sdo necessariamente representados no polo ativo da Agdo Penal. Dito de
outra forma, ainda que nédo se considere a Petrobras no caso concreto como vitima, ha de se
reconhecer que seus interesses foram representados tdo somente no polo ativo das a¢fes penais,

gue ensejaram o estudo de caso proposto neste capitulo.

Essa é a interpretacdo juridica sobre a posicdo da Petrobras no ordenamento juridico

brasileiro, especificamente sobre os casos da Lava Jato. Nos Estados Unidos, a empresa assinou
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acordo penal para que ndo houvesse um processo criminal, intitulado de non-prosecution
agreement com o Departamento de Justica. O acordo realizado estd englobado pela
nomenclatura plea bargain, que é um género geral que define acordos realizados por empresas,
ou particulares, com intuito de concluir investigacdes (KAAL; LACINE, 2014, p. 2-3). Deste
género podem surgir dois tipos de acordo na seara criminal: o DPA (deferred prosecution
agreement) ou o NPA (non prosecution agreement). A grande diferenga entre esses dois
institutos € 0 momento no qual séo aceitos, ou seja, se a oferta aceita ocorre ap0s a acusacao
formal ser realizada ou ndo. Assim, o DPA ocorre ap6s a acusacdo formalizada, ao reveés, o

NPA, ainda na fase investigativa.

O fato é que ambos os institutos revelam a tradicao juridica de acordos, 0s quais chegam
a ser a base do sistema de justica criminal estadunidense (ANITUA, 2015, p. 44). A dispensa

do processo possibilita ainda que o Departamento de Justica imponha penalidades, multas,
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restituicdo e mudancas institucionais=>®. Este tipo de resolucdo de conflito interessa ao

Departamento de Justica porque possibilita a imposicdo de condutas especificas, tais como a
criacdo e a reforma de programas de compliance (CHRISTIE; HANNA, 2006); nestes casos, a
empresa geralmente fica obrigada a abrir investigacdo interna conjuntamente com a
continuidade da cooperacdo com o DOJ (FIRST, 2010, p. 23). Ambas as penalidades foram
aplicadas a Petrobras, 0 que se pode constatar no Anexo I.

A interpretacdo dos termos do acordo evidencia que a puni¢do imposta a empresa
brasileira foi de natureza criminal, o que ja seria aferivel pela natureza juridica do instituto
como vimos demonstrando. A partir desta analise, busca-se compreender de que forma o
Departamento de Justica estadunidense foi municiado com os elementos de informacéo

utilizados no NPA — muitos deles advindos de fatos que ensejaram ac¢des penais no Brasil. Em

29 De acordo com os autores, N/DPAs “[...] are contractual arrangements between a corporation and the
government and often function as a pretrial diversion method. In the case of both Non-Prosecution Agreements
(“NPAs”) and Deferred Prosecution Agreements (“DPAs”), a corporation enters into an agreement with the
government, and the government imposes sanctions, such as fines, restitution, and institutional changes, or the
government demands additional reporting duties during the term of the N/DPA. If the corporation abides by the
agreed upon provisions for the allotted time, it can avoid criminal indictment. In exchange for the sanctions
specified in N/DPAs, the government agrees not to prosecute in the case of NPAs or to dismiss filed charges in
the case of DPAs. Several indicia suggest that the use and application of N/DPAs is likely to increase in the next
ten years. After introducing N/DPAs in the early 1990s, prosecutors expanded their application incrementally.
While N/DPAs were traditionally the domain of the Department of Justice (“DOJ”), in 2013 the SEC also started
issuing DPAs against individuals and corporations. Moreover, the Antitrust Division of the Department of Justice
entered its first DPA in 2013. Several factors can help explain the proliferation of N/DPAs. First, prosecutors and
corporations have strong incentives to enter into N/DPAs and avoid a trial. Once prosecutors have investigated
and identified corporate wrongdoing, they can use N/DPAs to avoid an expensive trial against a sophisticated and
well-funded corporate defendant” (KAAL; LACINE, 2014, p. 3-4).
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outras palavras, de que forma se deu o enforcement da legislacdo penal extraterritorial dos
Estados Unidos. Como dito na introducdo, a existéncia de uma lei penal em abstrato explica

somente 0 “porqué” a empresa foi punida, mas deixa em aberta resposta acerca do “como”. E

0 que se passa a analisar do estudo de caso.

3.1. Estudo de caso proposto.

Utilizando-se do estudo de caso como principal método de pesquisa, que tem o objetivo
aprofundar exaustivamente o conhecimento sobre algum tema. Aqui, o tema é delimitado pela
cooperacdo juridica internacional ocorrida entre o Brasil e os Estados Unidos no contexto da
operacdo Lava Jato de Curitiba, que desencadeou a puni¢do descrita na delimitacdo do objeto
de pesquisa em desfavor da Petrobras. Naturalmente, a pesquisa € também documental, na
medida em que analisar-se-80: 0s autos dos processos descritos na decisdo de homologacao do
acordo de criacdo da Fundacdo Lava Jato; os autos da ADPF n. 568 que foi julgada pelo
Supremo Tribunal Federal; o Acordo de ndo Persecucdo Criminal entre Petrobras e o

Departamento de Justica dos Estados Unidos; e o0s procedimentos de cooperagéo,
especificamente auxilios diretos?4.

Serdo, ainda, utilizados os materiais colhidos no furo de reportagem publicamente
conhecido como Vaza Jato que guardem relevancia para a resposta do problema de pesquisa. O
empréstimo de veracidade dado a esses elementos advém das informacdes publicas de que as
pericias, apresentadas ao Supremo Tribunal Federal, especialmente em decorréncia da operacéo
spoofing da Policia Federal, concluiram pela inexisténcia de indicios de fraude. Além disso, o
cruzamento das informacgfes constantes dessas conversas com eventos publicos, como visitas
oficiais de comitivas estrangeiras e julgamentos judiciais, sdo elementos autbnomos a

corroborar a veracidade dos elementos que se teve acesso por fontes livres de informacao.

Por fim, a anélise do caso concreto terd como base o metodo indutivo, prescrevendo-se
solugdes em abstrato para os problemas identificados na delimitacdo do tema do trabalho, isto
é, confrontar-se-d0 a parte teodrica da pesquisa e os fatos delimitados no estudo de caso.

Portanto, ao final do capitulo, pretende-se a partir do aprendizado dedutivo com o estudo de

40 Outros documentos poderdo ser analisados se as situacdes faticas e interpretacdes dos documentos apontados
exigirem para a interpretagdo correta dos acontecimentos.
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caso, responder ao problema de pesquisa abstratamente, isto é, a possibilidade de inversdo da
posicdo processual das pessoas juridicas em atos cooperacionais de assisténcia direta.

3.1.1. A busca pelos auxilios diretos do caso.

Quando o problema de pesquisa desta dissertacdo foi formulado, ndo se tinha
conhecimento publico das conversas divulgadas pelo furo de reportagem intitulado de Vaza
Jato. Tinha-se conhecimento tdo somente da punicao sofrida pela Petrobras nos Estados Unidos.
Na verséo oficial do caso, alegava-se que a cooperacao entre Brasil e aquela jurisdi¢do havia
possibilitado a manutencdo em territério nacional de valor expressivo da multa criminal
aplicada a empresa. A partir disso, regendo a producdo do problema de pesquisa pela boa-fé
objetiva, imaginou-se, inicialmente, que a inversdo da posi¢do processual teria ocorrido em
razdo da assisténcia direta, que poderia estar desvinculada de uma correta instrumentalidade

processual penal, e a partir deste ponto desenvolveu-se o projeto.

Ainda ha disputa judicial para a comprovacao da existéncia ou ndo da cooperacgéo formal
entre os dois paises?*!. A defesa do ex-presidente Luiz Inacio Lula da Silva teve a seguranca
concedida em uma acdo de impugnacao para ter acesso aos dados formais da cooperagédo que
envolveu a Petrobras?®?. Contudo, ha informacdes publicas que informam que o Governo
Federal ndo conseguiu achar a cooperacéo entre a Lava Jato e as autoridades estadunidenses®*,

0 que também pode ser depreendido do teor das conversas da divulgadas pelo The Intercept.

Entretanto, antes de ter acesso a essas informacdes, desenvolvemos uma estratégia de
buscas de possiveis decisdes em recursos ou a¢des impugnativas para possibilitar a narrativa
sobre os procedimentos que levaram a punicdo, concentradas no Superior Tribunal de Justica,
a partir da utilizacdo dos nimeros de origem apontados pela decisdo homologatdria da criacdo
da fundacdo Lava Jato, pela 132 VVara Federal do Parana, oportunidade na qual a decisdo apontou
0S processos em que teria ocorrido a cooperacdo, em repeticdo ao pedido do Ministério Pablico

41 No dia 17/02/2020, o Ministro Ricardo Lewandowski intimou o Ministério da Justica a informar no prazo de 5
dias a existéncia de cooperacdo formal no caso da Petrobras. A intimacgdo foi feita em acdo da defesa do ex-
presidente, que afirma existéncia de cooperagéo extraoficial.
42 Decisdo colegiada proferida no Mandado de Seguranca n. 26.672 proferida pela 12 Turma do Superior Tribunal
de Justica em 18/11/2020.
43 Informacdo publicada pela Conjur em 30/11/2020: https://www.conjur.com.br/2020-nov-30/governo-nao-
encontra-pedido-cooperacao-entre-lava-jato-eua. Acesso em 10 fev. 2021.
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Federal®*. Assim, procedeu-se a busca no endereco eletrénico do referido tribunal com a
utilizacdo como critério de busca todos os nimeros apontados na decisdo homologatdria, da

qual retornou 301 resultados processuais.

Todas as decisbes monocraticas e colegiadas dos 301 resultados foram lidas em busca
de termos pré-definidos pela tematica e delimitacdo do tema, em busca essencialmente dos
seguintes termos: “cooperagdo juridica internacional”; “auxilio direto”, “autoridade central”,
“departamento de recuperacdo de ativos”, “departament of justice”, “DOJ”. Somente o recurso
ordinario em habeas corpus 70064 demonstrou aparente relevancia para o tema da pesquisa,
descartado em razdo de ser acdo judicial sobre prisdo preventiva determinada contra particular
gue se encontrava em Portugal, preparatoria para processo extradicional. Para a auséncia de
resultados relevantes foram formuladas trés hipoteses: auséncia de questionamento judicial dos
atos cooperacionais no contexto especificado pelo juizo referido acima; os investigados ndo
puderam recorrer em razao de acordos de delag&o premiada; ou a inexisténcia de autos formais
de cooperacdo entre Brasil e Estados Unidos. Baseando-se nas informacgdes disponiveis

publicamente, a Gltima hipétese € a mais provavel.

Diante da impossibilidade da analise dos auxilios diretos, que ndo se sabe se existiram,
faremos a analise do non-prosecution agreement, que é divido em “termos do acordo” e “anexos
do acordo”, e dos demais documento publicos a disposicdo. Fortuitamente, o trabalho que
buscava comprovar a utilizacdo da assisténcia direta em descompasso com uma
instrumentalidade processual constitucional encontrou a auséncia completa de politica publica
para a cooperacao juridica internacional, cujas mensagens da Vaza Jato ajudam a demonstrar
no caso concreto. O cendrio atual no tema € a prescricdo da existéncia de um instrumento
juridico e todas as questdes circunstanciais devem ser presumidas da analise sistémica do

ordenamento juridico, o que abre caminho para excessos acusatorios.

Para a compreensdo do tema, iniciamos com a analise do acordo em quest&o.

440 presente acordo vincula-se diretamente & cooperagéo juridica internacional entre Brasil e os Estados Unidos,
podendo-se destacar 0s processos 5053343-32.2014.04.7000, 5003455-60.2015.4.04.7000, 5005238-
87.2015.4.04.7000, 5009225-34.2015.4.04.7000, 5020678-26.2015.4.04.7000, 5039152-45.2015.4.04.7000,
5039688-56.2015.4.04.7000, 5057296-67.2015.4.04.7000, 5031752-43.2016.4.04.7000, 5036358-
17.2016.4.04.7000, 5004569-63.2017.4.04.7000, 5019137-84.2017.4.04.7000, 5033702-53.2017.4.04.7000.
Relata 0 MPF que em decorréncia dos fatos descobertos no &mbito da assim denominada Operacdo Lava Jato, a
Petrobréas celebrou acordos com as autoridades norte-americanas, 0 Departamento de Justi¢a (DOJ) e a Securities
and Exchange Commission (SEC). P. 2 do Anexo III.
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3.1.2. Analise dos Termos do Non-Prosecution Agreement.

O non-prosecution agreement foi assinado pela pessoa juridica da Petréleo Brasileiro
S.A, em 26/09/2018, representada por defesa técnica patrocinada pelo escritorio Gibson, Dunn
e Crutcher LLP, com a Diviséo de Fraudes do Departamento de Justica dos Estados Unidos e
com a Procuradoria Geral dos Estados Unidos para o Distrito do Leste da Virginia. O acordo
traz informacao inicial que o Conselho de Administracdo da Petrobras autorizou e outorgou
poderes para a realizacdo do acordo, sendo aparentemente legitima a atuacdo. N&o houve
punigdo a subsidiaria com atuacéo nos Estados Unidos, e sim a matriz sediada no Brasil que
operava na Bolsa de Valores de Nova lorque através de ADRs?*.

Evidentemente, as hipoteses de responsabilidade nesta modalidade sdo ramo de estudos
do Direito Econémico, aqui nos ateremos as questdes jurisdicionais criminais das obrigagdes

assumidas e dos fatos que as ensejaram.

O acordo traz especificamente que as autoridades estadunidenses citadas acima “nao
irdo iniciar qualquer acdo criminal ou civel contra a Companhia [...] referente a qualquer
conduta descrita na Inicial”?*®. Ainda nas considerag@es iniciais da avenca, a Petrobras ndo
recebeu crédito por divulgacdo voluntaria, uma vez que ndo houve em tempo habil a
comunicacdo as autoridades de persecucdo dos Estados Unidos, mas “a Companhia contratou
firmas de advocacia externas para conduzir uma investigacdo independente, e notificou [as
autoridades] sobre sua investigacdo e intengdo de cooperar integralmente?*’. Mais
especificamente, o acordo credita a Petrobras a cooperacéo integral de sua investigacao interna,
constatando o compartilhamento proativo, fatos em tempo real de informacdes que, por outro

meio, ndo estariam a disposicao autoridades de persecucao.

Neste contexto, ha narrativa de que empresa teria facilitado “entrevistas e informacoes
de testemunhas estrangeiras”?*¢, ndo havendo qualquer mencao as investigacdes da Lava Jato

45 A sigla significa American Depositary Receipt, a Bolsa de Valores de Sdo Paulo também possui o Brazilian
Depositary Receipt cuja traducéo é certificado de deposito de valores mobiliarios. O certificado é um titulo
imobiliario atrelado ao titulo original negociado em outra bolsa de valor.
45 Disponivel na pagina 2 do acordo traduzido. A traduco juramentada foi realizada por Aluisio Cesar de Matos,
tradutor publico e intérprete comercial no idioma inglés, matricula n. 253. Tivemos acesso a este documento no
sitio do Supremo Tribunal Federal, que fora juntado pela Procuradoria Geral da Republica.
47 Disponivel entre as paginas 2 e 3 do acordo traduzido.
48 Disponivel na pagina 3 do acordo traduzido.
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no Brasil, tampouco se houve colaboracdo do Ministério Publico Federal para a realizagdo das
investigacOes e das punic¢des nos Estados Unidos.

Ap0s essas consideracOes, a Petrobras se comprometeu a atualizar seu programa de
compliance e aderiu a diversas recomendag0es sobre a organiza¢do da sociedade no Brasil, a
exemplo de: Substituicdo do Conselho de Administragédo e da Diretoria Executiva; Expansao
dos programas de governanca, especificamente com a criacdo da Divisdo de Governanca e
Compliance, sendo que este diretor ndo poderia ser “destituido” sem aprovacao de um membro
do Conselho que representa o0s acionistas minoritarios; Implementacdo de uma hot-line para
dendncias confidenciais; Criacdo de uma Comisséo de Etica e Implementacio de programa de

due diligence de integridade, baseado no risco, para potencias contratadas.

Houve, como se pode ver, extensa gama de obrigacdes assumidas pela Petrobras, cuja
aplicagdo se daria sob jurisdicdo brasileira e, inclusive, tendentes a reduzir o controle do

acionista majoritario da sociedade, que € a Unido.

Ainda a respeito das investigacdes, houve assunc¢éo de responsabilidade por continuar a
cooperar a respeito de quaisquer investigacbes futuras na empresa, referentes a suas
subsidiérias, afiliados e de seus diretores, conselheiros, funcionarios, agentes, parceiros
comerciais, distribuidores e consultores, com relagdo a violagio da FCPA?*. Como se vera
adiante, a punicdo foi em razao de crime que, em interpretacdo, seria de repassar as autoridades
informacdes inidoneas, uma vez que ndo houve comunicacdo dos fatos criminosos acontecidos
no contexto da Petrobras. Assim, estar-se-ia a dizer neste trecho que qualquer conduta material
ocorrida no Brasil geraria como reflexo imediato uma puni¢do por crime formal em outras
jurisdicdes — repassar informacdes inidoneas —, caso essa interpretacdo seja aplicada
posteriormente, tal como no acordo em questdo, estar-se-ia a dizer que, ainda que ndo haja
responsabilidade criminal da pessoa juridica no Brasil, a Petrobras seria punivel por esses fatos
nos Estados Unidos?°.

A culpa criminal admitida pela Petrobras foi descrita da seguinte forma?®*:

A Companhia admite, aceita e reconhece que ela é responsavel de acordo com as leis
americanas pelos atos de seus diretores, conselheiros, funcionarios e agentes, tal como
expostos na Inicial anexada, e que os fatos ali descritos séo verdadeiros e corretos. A

49 Disponivel na pagina 6 do acordo traduzido.
20Na pagina 9 o acordo estipula o prazo de 3 anos para as obrigacfes assumidas.
21 Disponivel na pagina 9 do acordo traduzido.
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companhia também admite, aceita e reconhece que os fatos descritos na Inicial
anexada constituem uma violacdo da lei, especificamente da Lei Americana
Anticorrupcdo no Exterior (“FCPA™), titulo 15, Cédigo dos Estados Unidos, Secdo
78m. A companhia expressamente acorda que ela ndo ira através de atuais ou futuros
advogados, diretores, conselheiros, funcionarios, agentes ou qualquer outra pessoa
autorizada a falar pela Companhia, fazer qualquer declaracdo publica, em processo
judicial ou de outra forma maneira, contradizendo a aceitacdo pela Companhia de
responsabilidade por violacdo criminal da FCPA, estabelecida acima, ou os fatos
descritos na Inicial anexada (g.n)

A assuncdo de culpa engloba a impossibilidade de questionar a qualquer tempo a
jurisdicdo estadunidense e o cometimento de crime previsto na FCPA, através de pessoas que
falam em nome da empresa. A consequéncia desta obrigacdo é a impossibilidade de
reconstrugdo dos fatos que levaram a penalidade, uma vez que 0s processos nos quais houve
transito de informac6es por auxilio direto sdo sigilosos: os delatores no Brasil que colaboraram
com a Lava Jato se obrigaram a manter sigilo sobre os termos do acordo de delacao e a Petrobras

ndo pode se manifestar sobre o assunto.

A publicidade dos atos, cuja possibilidade de analise da legalidade do procedimento é
pressuposto de um Estado Democrético de Direito, é afastada com a utilizacdo de obrigac6es
de sigilos em vérias camadas transnacionais a partir da previsdo em acordos, homologados
judicialmente. Naturalmente, o processo penal privatizado dessa forma se afasta do sistema
acusatério, haja vista que a publicidade é principio orientador desse sistema (COUTINHO,
1998, p. 163-198, 1998). Evidentemente, as criticas estdo sendo colocadas com base em
referencias axioldgicos do sistema acusatério, e ndo no sentido de que tenha havido naquela
jurisdicdo a aplicacdo de clausulas incomuns a Petrobras. Ainda que sejam comuns, serdo

criticadas, tomando-se por base os principios orientadores de um processo penal democrético.

A Petrobras se incumbiu de cooperar integralmente com as outras partes representadas
no acordo e, por solicitacdo delas, anuiu que a “companhia também deverd cooperar
integralmente com outras autoridades e agéncias policiais e regulatérias nacionais ou
estrangeiras, assim como os Bancos Multilaterais de Desenvolvimento™?°2, englobando todas
as pessoas que falam em nome da empresa sobre quaisquer dos assuntos delimitados no acordo.
Aqui é visualizavel um contraste entre as clausulas, o sigilo sobre os atos pré-processuais e a
impossibilidade de questiona-los publicamente com obrigacdo de cooperar sobre eles com

outras agéncias regulatorias. Neste contexto, a Sociedade se comprometeu a envidar esfor¢os

42 Disponivel na pagina 11 do acordo.
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para disponibilizar entrevistas e depoimentos de executivos anteriores e dos presentes
diretamente nos Estados Unidos, constatando exemplificativamente a obrigagéo de comparecer

253

perante eventual grand jury=>° ou em julgamentos federais, bem como em outras instancias

regulatérias e jurisdicdes criminais.

Este compromisso tem o objetivo de evitar os tramites formais de cooperagdo, na medida
em que se estabelece que a pessoa juridica tem obrigacdo apresentar fontes e elementos de
provas diretamente a jurisdicdo do acordo. Este tipo de clausula estabelece competéncias®®* em
processo penal pelas partes, tal como no direito internacional privado, quando na verdade é
matéria de ordem publica e referente a organizacao judicial dos Estados. Ao fim e ao cabo, este
ato unilateral, da perspectiva de imposicao de obrigacGes de um Estado a um particular, serd
interpretado dentro dos acordos de plea bargain como uma liberalidade, permitindo a violagéo
de principios aceitos internacionalmente de atribuicdo de jurisdi¢ao criminal®®, isso porque, ao
contrario das relacBes civeis, o foro em processo penal é definido mediante critérios de

exercicio de poder, e ndo por escolhas individuais das partes processuais.

A inexisténcia da voluntariedade é uma critica usual aos acordos de plea bargain, que
se fundam na mitica premissa de que os particulares e o Estado se encontram em pé de igualdade
e realizam acordos, alcangando-se um consenso. Sobre isso, Schinemann (2013, p. 257)
argumenta que “o principio do consenso é entdo, de um ponto de vista pratico, uma ficgdo e,
em termos tedricos, leva a destruicdo do liame de conexao entre processo penal e o direito penal
material”. Em rela¢do & punigédo de pessoas juridicas, um outro aspecto da privatizagdo narrada
acima é que o processo penal passa a visar, exclusivamente, a resolucdo de demanda
econdmicas, com o consequente encerramento de demandas civeis?®®.

43 Um grand jury é composto, em regra, por 23 membros reunidos em segredo. Tem a funcéo de, em diversas
oportunidades, durante determinado espaco de tempo, apreciar as provas apresentadas apenas pela acusacao, sem
a presenca das partes e decidir se ha indicios suficientes de que o suspeito tenha praticado um crime. Se a decisdo
for afirmativa, ela é expressa por escrito em um instrumento chamado bill of indictment ou true bill. Como
resultado, de suspeito, o individuo passa a réu e é levado a presenca de um juiz durante uma audiéncia denominada
arraignment para declarar-se culpado ou inocente Dependendo da resposta, o acusado é levado a julgamento por
juri. O julgamento é realizado por um corpo de jurados menor, — normalmente, por 6 a 12 jurados, que compdem
0 chamado petit jury (jari ou pequeno juri), perante o qual, ao contrario do que ocorre no grand jury, comparecem
ambas as partes e seus respectivos representantes.
44 A terminologia ndo é adequada, mas é assim que se trabalha o conceito quando se trata de jurisdi¢do em direito
internacional privado. A critica é no sentido de que as partes em relagdes civeis internacionais determinam
jurisdicéo e ndo competéncia ao dizer que determinar o foro tal para julgamento.
45 Trabalhamos estes critérios nos topicos 1.1.11 e 1.1.12.
46 «the Company settled a private class action shareholders' suit, In re Petrobras Securities Litigation, No. 14-cv-
9662 (S.D.N.Y.), relating to conduct described in the Statement of Facts, pursuant to which it has agreed to pay
the settlement class $2.95 billion;” na pdgina p. 2 do acordo.
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Essa assimetria gerou uma discussdo entre os acordantes sobre como deve ser o
relacionamento futuro, prescrevendo normas de natureza jurisdicional, sendo, portanto, a
méaxima discricionaridade possivel aos 6rgaos de acusacdo. Dito de outra forma, o processo
penal cria a relacdo de direito material que busca punir; é a inversdo completa da l6gica de
funcionamento da jurisdicdo penal, sendo correta a afirmacdo do autor de que “este liame é o
unico substrato que permite uma condenacdo com base na verdade material, e ndo como base
em qualquer consentimento do acusado” (SCHUNEMANN. 2013, p. 257).

O argumento esta colocado desta forma porque a obrigacdo de cooperacdo ndo esta
vinculada a conduta de falsidade de livros contabeis apresentados nos Estados Unidos, conduta
sobre a qual se transacionou. Dizemos isso porque ha uma completa desconexao entre a prova
que inicia o procedimento e o desenrolar de qualquer investigacdo — a exemplo do que pode
acontecer com a aceitagdo sem critérios do encontro fortuito de provas®®’ —, ao contrario, a
obrigacgdo foi atribuida sobre os fatos descritos no anexo, que ocorreram territorialmente no
Brasil, ou seja, 0 acordo entre as partes cria hipoteses de poder punitivo ndo previstos no local
das “condutas”?®®, Citamos o critério territorial porque tem preferéncia em relagio aos demais

principios de atribuicdo de jurisdicéo.

Neste sentido, o ordenamento dos Estados Unidos se torna suplementar, sob o pretexto
de evitar a impunidade, ao ordenamento brasileiro, cuja resposta € negativa para a hipotese.
Esta forma de organizacéo judicial brasileira guarda convergéncia com os ditames do direito
penal internacional, como melhor sera exposto adiante. Por isso é tdo importante saber em como
se chegou ao acordo, porque € necessario saber se aqueles incumbidos de proteger o interesse

da Petrobras agiram em desconformidade com esta obrigacédo legal.

H4, ainda, previsdes de regras de contabilidade e a forma de organizacdo do compliance
da Petrobras apés a celebracdo do acordo. Um outro elemento que resulta do acordo € a narrativa
unissona sobre o produto do processo — a pena. O acordo ndo traz uma mencgao sobre a
colaboracéo ou auxilio da Lava Jato para se ter acesso a Petrobras, o0 que € justificado como

uma notificacdo voluntaria da empresa nos Estados Unidos e dos esfor¢os para colaborar com

47 “Trata-se de uma vinculagdo causal, em que a autorizacdo judicial para a obtencdo da prova naturalmente
vincula a utilizagdo naquele processo (e em relagdo aquele caso penal), sendo assim, a0 mesmo tempo, vinculada
e vinculante. Essa decisdo, a0 mesmo tempo em que esta vinculada ao pedido (imposi¢do do sistema acusatorio),
é vinculante em relagdo ao material colhido, pois a busca e apreenséo, interceptacao telefonica, quebra do sigilo
bancério, fiscal etc., esta restrita a apuragdo daquele crime que ensejou a decisdo judicial” (LOPES JR, 2008, p.
619-620).
48 Ha relevante discussio sobre a capacidade de conduta das pessoas ndo naturais.
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o Departamento de Justica, quando se sabe, atualmente, especialmente ap6s o escandalo da
Vaza Jato, que todos os contatos foram intermediados, informalmente, pela Forca-Tarefa, do
que se falara adiante, mas o que importa, neste momento, € a visualizacdo da narrativa Unica
sobre o processo, que se demonstrou notoriamente inveridica e foi possivel com o sigilo

imposto aos atos pré-processuais.

Por fim, o acordo aplicou “penalidade criminal total”?>® de US$ 853.200.000 (oitocentos
e cinquenta e trés milhdes e duzentos mil), dos quais 10% deveriam ser pagos ao tesouro dos
Estados Unidos e 10% a SEC. Assim, restou designado que 80% do valor total da multa seria
pago a autoridades brasileiras porque a Petrobras colaborou através de sua investigacao
independente, bem como porque foi vitimada pelas condutas dos diversos executivos que
cometeram crimes durante grande intervalo de tempo. O valor da multa a ser pago no Brasil foi
no valor de US$ 682.560.000 (seiscentos e oitenta e dois milhdes e quinhentos e sessenta mil),
valor sobre o qual a Lava Jato realizou acordo de assuncéo de efeitos civeis do acordo criminal,

que foi anulado pelo STF; passamos a analise dos fatos ensejaram o acordo.

3.1.3. Analise dos Anexos do Non-Prosecution Agreement.

O anexo dos termos do acordo é dividido em trés partes principais: A, B2°e C?®1, Para
0 objeto da pesquisa, 0 bloco A versa sobre as partes do acordo, sobre as quais ja se falou no
topico anterior, e sobre os fatos criminosos que receberam interpretacdo criminal nos Estados
Unidos, sendo, portanto, pertinente a pesquisa. Sobre os fatos, o acordo dividiu entre as
principais investigaces da Lava Jato, iniciando-se pelo titulo de “Esquemas de propina e de
Desvio de Dinheiro”, no qual foram descritos, majoritariamente, crimes contra a administracéo
publica e possiveis atos de lavagem de dinheiro, realizados por executivos da Petrobras, “os
executivos e gerentes da Petrobras, incluindo o Executivo 1, o Executivo 2, o Executivo 3, 0
Executivo 4 e o Gerente 1, [que] participavam no recebimento de propinas™?2,

Utilizando-se dos critérios de atribuicdo de jurisdicdo penal definidos no primeiro
capitulo, este topico busca identificar se os fatos narrados no anexo atraem a jurisdicdo

estadunidense. Para tanto, nos utilizaremos das narrativas faticas para identificar a existéncias

49 Disponivel na pagina 16 do acordo.
Zo Programa de Compliance Corporativo. P. 45 do Acordo traduzido.
21 Relatorios de Compliance Corporativa. P. 55 do Acordo traduzido.
%2 pjsponivel na pagina 33 do acordo.
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de potenciais conflitos de jurisdi¢cdo, que presumem, necessariamente, duas jurisdigdes sobre
as condutas investigadas, analisadas pelo critério referido acima.

Inicialmente, constata-se que para além dos executivos da Petrobras e da propria

empresa, 0 acordo trata as demais pessoas juridicas investigadas no Brasil como “empreiteiras

263

corruptas” e como beneficiarias da corrupcao na Petrobras=>°, sem pretender descrever fatos e

condutas de seus gestores investigados:

As empreiteiras que se engajaram na corrupcdo tipicamente pagavam propinas
totalizando aproximadamente um a trés por cento do valor dos contratos obtidos da
Petrobras, que eram entdo, tipicamente, divididos entre alguns executivos da
Petrobras, politicos brasileiros, partidos politicos brasileiros, e outros individuos que
ajudavam a facilitar o pagamento das propinas. (g.n)

Como se pode ver do primeiro trecho, essas primeiras condutas narradas ocorreram e
produziram resultados tipicos no Brasil, ndo havendo, nos termos da Convencao de Mérida, um
conflito entre jurisdicdes. Posteriormente, é feita a introducdo de que a Petrobras teria
contabilizado como legitimos custos em razéo de fatos ilicitos?*:

Os valores inflacionados pagos as empreiteiras corruptas eram contabilizados como
custos legitimos e ocultados como parte dos contratos em questdo, que foram
registrados nos livros da Companhia, falsamente inflacionando o valor de alguns
ativos da empresa. (g.n)

O acordo se refere ao falseamento dos livros contabeis, que provavelmente foram feitos
no Brasil e entregues a autoridades reguladora nos Estados Unidos, uma vez que a Petrobras
atuava como emissaria de titulos naquele pais através de ADRs e ndo por constituicdo de
subsidiaria ou filial. A inexisténcia do processo nos impede de saber em que ano as condutas
teriam ocorrido, quais livros contabeis foram falseados, a especificacdo da fraude e a
individualizacdo do prejuizo acarretado em cada das condutas e quem as teria cometido. A
depender dos agentes identificados em cada um dos atos, esse falseamento poderia variar entre
mero pés facto impunivel, englobado pelo direito de ndo autoincriminagdo, a uma conduta

autbnoma por terceiros ndo envolvidos nos crimes antecedentes.

43 |dem.
24 Disponivel na pagina 34 do acordo.
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Naturalmente, ndo se pode presumir que a ocorréncia de crimes de resultado — ou de
resultado possivel — na jurisdi¢do brasileira causaram crimes e fraudes contdbeis em outra
jurisdicdo. Essa linha argumentativa carece de comprovacao, isto €, de prova, que € critério de
racionalidade das ciéncias criminais modernas®®. Reiteramos esse referencial porque, apds a
apontada introducéo, o acordo traz que “seguem-se exemplos dos esquemas de corrupgio’2%®,
sendo necessario investigar se os fatos ocorridos no Brasil foram utilizados para presumir as
fraudes na contabilidade corporativa. Adiante, em topico proprio, versaremos sobre o crime que

a Petrobras assumiu culpa criminal nos Estados Unidos

O primeiro dos exemplos de corrupgdo trazidos no acordo é a Refinaria de Abreu e
Lima, definido como o caso em que “por volta de 2005, a Petrobras anunciou sua intencéo de
concluir a Refinaria Abreu e Lima (“RNEST”) no estado de Pernambuco, no nordeste
brasileiro. O projeto da RNEST gerou mais de 300 contratos e mais de 950 aditivos™2®’.
Inferindo-se a possibilidade de ocorréncia de crimes licitatorios. Posteriormente, sdo descritos
pagamentos de propina pelas empresas vencedoras, 0 que guarda convergéncia com a narrativa
dos casos da Lava Jato, da seguinte forma: “depois de vencer a licitagdo para os contratos UDA
e HDT, o Executivo 1 disse a um membro do consorcio para pagar R$ 15 milhdes a um partido
politico brasileiro e R$ 15 milhdes ao Executivo 1728,

Aponta-se, também, que os empregados da Petrobras receberam propina no contexto
das obras da refinaria: “o consorcio pagou outros R$ 30 milhGes em propinas ao Executivo 2 e
ao Gerente 1 em troca de, entre outras coisas, 0 Gerente 1 ajudar o consércio com quaisquer
problemas que pudessem surgir do projeto”?®°. Sobre o primeiro exemplo, ndo verificamos a

existéncia de potenciais conflitos de jurisdicéo.

Posteriormente, a avenca cita o “projeto do Complexo Petroquimico do Rio de Janeiro
(“COMPERIJ”) também envolveu macigas corrupgdo e propina. O COMPERJ cobriu area de
42 quilémetros quadrados e envolveu varios contratos de grande porte em um periodo de mais
de dez anos”?’°. O acordo especificou a funcdo dos executivos da Petrobras nesses fatos,

450 sistema penal moderno racionalizou a verdade processual em torno da ideia da prova, ou seja, a formagéo de
culpa — em temos mais amplos, como estipulado por Ferrajoli, na obra Direito e Raz8o passou a prescindir de
evidéncias racionalizaveis para que pudesse ser constituida (KANT DE LIMA apud FERRAJOLI, 2002).
46 Disponivel na pagina 34 do acordo.
27 1dem.
28 |hidem, p. 36.
29 |bidem, p. 36-38.
20 |bidem, p. 38.
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afirmando que “o Executivo 1, o Executivo 2 e o Gerente 1 também receberam milhdes de
dolares em propinas de empreiteiras que conseguiram negdcios da Petrobras, em associacdo
com o projeto do COMPERJ?"1, Mais uma vez, a narrativa oficial é de pagamento de propinas,
que pode configurar diversos crimes contra a administracdo publica e repasse de dinheiro para

politicos influentes, sem a descrigdo de condutas realizadas transnacionalmente.

Um outro assunto mencionado foram as “Sondas de Perfuracéo e Estaleiros”, no qual
h& mencdo a pagamentos de propinas e vantagens no processo licitatorio no Brasil. H4 uma
mencgdo que afirma que “a empresa de navegacdo ganhou o contrato diretamente, sem se
submeter a um processo licitatorio competitivo™?’2, 0 que pode ser conduta atipica, tem em vista
a previsdo de dispensa de licitagdo na lei de regéncia brasileira?”®, quando ha notdria
especialidade e impossibilidade de oferta de servigco ou produto semelhante.

Neste contexto, o acordo menciona a influéncia que um Ministro de Estado teria sobre
o0 Executivo 3 e repasse de propinas no caso?’:

Por volta de 2007, o Executivo 3 foi pressionado por um ministro do governo, cujas
responsabilidades, direta ou indiretamente, incluiam a supervisdo da Petrobras e suas
atividades, a pagar uma divida de campanha de aproximadamente R$ 50 milhdes que
era devida a banco pelo partido politico do ministro, o Executivo 3 solicitou a
assisténcia de outro executivo, e juntos, 0s executivos acordaram em que a Companhia
iria adjudicar negécios a uma empresa da navegacao que era afiliada com o banco,
para reembolsar o banco pela divida devida pelo partido politico.

Sobre a questdo de possivel cometimento de crime de forma transnacional, a empresa
vencedora do projeto era de Cingapura, joint venture com empresa estadunidense, e teria sido
responsavel por pagamento da valores para ser beneficiada com o contrato da Petrobras?”.
Entretanto, ndo ha descricdo de pagamentos realizados em contas sediadas em outros paises,
tampouco de atos de lavagem para integralizacdo dos pagamentos ilicitos, isto é, ao que tudo

indica, os atos ilicitos teriam ocorrido no Brasil.

De forma geral, 0 que se percebe da narrativa desses eventos, foi o objetivo de descrever

fatos que possam ter gerado a necessidade de que os gestores da Petrobras alterassem

21 pagina 38 do acordo traduzido.
22 1bidem, p. 39.
23 Regramento feito pelo art. 26 da lei n. 8.666/1993 (lei de licitages).
24 bidem, p. 39.
Z5<A empresa de Cingapura autorizou o consultor a pagar propinas e por volta de 2010 a joint venture ganhou o
projeto. Utilizando comissfes que ele recebeu sob o contrato de consultoria, o consultor pagou aproximadamente
US$ 8.8 milhBes em propinas ao partido politico brasileiro e ao Gerente 17 (Ibidem, p. 40).
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documentacdo contabil da empresa, o que como dito anteriormente, era apresentado as
autoridades reguladoras do mercado financeiro nos Estados Unidos. Assim, a disposic¢ao desses
fatos ndo buscou, a partir da individualizacao das condutas, atrair jurisdi¢cdo penal daquele pais,
ao contrario, tinha, tdo somente, o objetivo de pressupor o cometimento de fraude e a

consequente falsidade contabil, que como se disse, nunca foi especificada.

Evidentemente, a relagio entre Estados é regida pela horizontalidade?®’®, inexistindo
sobreposicdo de normas entre os mais diversos ordenamentos, tampouco a subsidiariedade de
fontes, que pressupde a existéncia de verticalidade, assim como ocorre em relacéo aos Tribunais
Internacionais, que, mesmo nessas hipoteses, por serem subsidiarios, tém atuacdo restrita a
inércia material dos Estados. Assim, respeitando-se os critérios de atribuicGes legitimas de
jurisdicdo: territorialidade, personalidade ativa, passiva e interesses essenciais dos Estados —
reconhecida a preméncia do primeiro sobre os demais?’’. N3o se pode pretender criar hipoteses
de punicdo sob o argumento de combate a impunidade, isso porque existe uma politica criminal

no local daqueles fatos que estipulam um “ndo” para crimes de pessoas juridicas.

A preocupacdo tedrica dessa afirmacdo é com a criacdo de novos espagos de
criminalizacdo, notadamente das pessoas juridicas, a partir de narrativas publicas de violagéo
aos deveres administrativos de verdade informacional em um pais, contraposto ao nemo tenetur
se detegere por fatos ocorridos em outros paises. Pode-se dizer que, nestes casos, criam-se

hipbteses de criminalizacao subsidiaria de um ordenamento em relagdo ao outro.

Sobre os fatos trazidos no acordo, pode-se afirmar que o local dos fatos narrados, as
acdes e o os resultados, os meios e as fontes de prova estavam sob jurisdicdo brasileira e, mais
do que isso, foram investigadas extensivamente no contexto da Lava Jato. Além disso, o acordo
demonstra a ciéncia das sentengas condenatérias sobre esses fatos no Brasil pelas autoridades
estadunidenses, o que serviu, aparentemente, como fundamento de presuncdo de fraudes

contabeis naquela jurisdicdo penal.

Além disso, todos os fatos narrados sao anteriores a lei 12.846/2013, que estipulou as
hipoteses de punicéo civel e administrativa as empresas por atos ilicitos contra a administracdo
publica nacional ou estrangeira. Mais uma vez, a opcao legislativa brasileira optou por néo

responsabilizar criminalmente as pessoas juridicas, o que ndo afasta a convergéncia com 0s

28 principio geral de direito internacional publico que é previsto no artigo 4° da Constituicdo Federal.
27 Conforme trabalhado nos tépicos 1.1.11 e 1.1.12.
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compromissos assumidos em Convengdes Internacionais com intuito de harmonizacdo do
direito penal transnacional, especificamente a Convencdo de Mérida?’8.

3.1.3.1. Identificacdo dos colaboradores citados — das pessoas relevantes.

O acordo realizado entre a Petrobras e o DOJ nédo identificou os nomes dos
colaboradores da investigacdo na jurisdi¢ao estadunidense, em uma interpretagdo processual de
andlise de provas, é aplicada uma multa criminal com base na confissdo da pessoa juridica e
informacgdes ndo especificadas, reconstruidas historicamente a partir de relatos de pessoas néo
identificadas. Estes varios niveis de sigilo, em relacdo ao procedimento, as pessoas e as provas
sdo caracteristicas de um sistema inquisitorial, cuja narrativa Onica do processo € da
confissdo?’. Entretanto, os termos do acordo apontam que suas identidades sdo conhecidas
pelas partes e apresentam uma pequena definicdo de cada um, especialmente a nacionalidade,
funcdo exercida no esquema de corrupcdo de acordo com a narrativa da Lava Jato e o periodo

dessas atividades.

O interesse de tentar identificar essas pessoas advém do fato que todos sdo brasileiros,

o que reforca, inicialmente, a presungdo da necessidade de cooperacgdo juridica internacional

280

para ter acesso a essas fontes de prova=*". Além disso, a dindmica da Lava Jato, como ha muito

vem sendo discutido, baseou-se na utilizacdo das delacbes premiadas, fazendo com que 0s
delatores estivessem a disposicdo dos investigadores, nos termos dos principais acordos de

delacdo.

O acordo cita seis pessoas ao todo, quatro na qualidade de “executivos”, um como
“gerente” e um “intermediario”. Somente o Gltimo ndo era funcionario dos quadros da

Petrobras. Para tentar identifica-los, selecionamos trechos de dentncias oferecidas pela Forca

28 Art. 26 (Responsabilidade das pessoas juridicas).1. Cada Estado Parte adotard as medidas que sejam
necessarias, em consonancia com seus principios juridicos, a fim de estabelecer a responsabilidade de pessoas
juridicas por sua participacdo nos delitos qualificados de acordo com a presente Convengdo. 2. Sujeito aos
principios juridicos do Estado Parte, a responsabilidade das pessoas juridicas podera ser de indole penal, civil ou
administrativa.

29 «|_a publicidad del proceso no tiene nada que ver con la resonancia o espetacularidad, que muy bien pueden

conciliar-se con el secreto en la obtencién y formacion de las pruebas”. (FERRAJOLI,2014, p. 618).

40 Trata-se do encargo que pesa sobre as partes de buscar as fontes de prova e introduzi-las no processo, pelos

meios de prova” (BADARO, 2003, p. 181). Naturalmente, visualizamos a cooperagéo juridica internacional em

matéria penal como instrumental & acdo penal, sendo, portanto, 0 meio de acesso a provas pelo Estado-acusacao.
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Tarefa para cruzar as identificagdes contidas no non-prosecution agreement, utilizando-se a
funcdo exercida na Petrobras e o periodo temporal como os principiais critérios. No contexto
da operacdo Lava Jato, foi comum um capitulo de contextualizacao das investigacdes, em que
era feita a referéncia ao esquema de corrupcdo que vitimou a Petrobras em trés nucleos
principais: a) os representantes das empreiteiras brasileiras; b) os funcionarios corruptos da
empresa; e c) doleiro e operador Alberto Youssef, identificado na primeira agédo penal em
desfavor de Carlos Habib Chater.

Para tanto, produziu-se uma tabela de identificacdo, abaixo exposta, para analisar a

descricdo que cada colaborador recebeu no acordo em questdo e, a partir destes trechos de

identificacdo, cruzar os dados com trechos de dendncias da Lava Jato:

Quadro 3. Identificacdo dos executivos referidos no non-prosecution agreement

| Termos do Acordo

Informacées oficiais

Executivo 1 “um cidaddo e residente no Brasil, O segundo nucleo, integrado por Paulo
cuja identidade é conhecida dos Roberto Costa, Renato Duque e outros

Estados Unidos e da Petrobras, era empregados do alto escaldo da Petrobras,

chefe de uma divisdo da Petrobras de = foi corrompido pelos integrantes do

2004 a 2012. O executivo 1 foi = primeiro nucleo, passando a auxilid-los na

nomeado para seu cargo sob consecucdo dos delitos de cartel e

influéncia de um partido politico”. licitatérios. Enquanto Paulo Roberto

Costa foi diretor de Abastecimento da

Petrobras, entre 14/05/2004 e 29/04/2012

. _ (Anexo 01)"% P, 12

Executivo 2 “um cidaddo e residente do Brasil, “Em 28 de abril de 2016, foram
cuja identidade € conhecida dos denunciados o operador Zwi Skornicki,

Estados Unidos e da Petrobras, era 0 = 0s publicitarios Ménica Moura e Jodo

chefe de uma divisdo da Petrobras de = Santana, o ex-gerente de Engenharia da

2004 a 2012. O executivo 2 foi Petrobras Pedro Barusco, o ex-diretor de

nomeado para sSeu cargo sob @ Servicos da estatal Renato Duqgue, 0 ex-

influéncia de um partido politico.” tesoureiro do Partido dos Trabalhadores

(PT) Jodo Vaccari Neto, o ex-diretor

presidente da Sete Brasil, Jodo Carlos

Ferraz e o ex-gerente geral da érea

internacional da Petrobras Eduardo

. Musa.”282
Executivo 3 “um cidaddo e residente no Brasil, ‘Nestor Cerverd, ocupante do cargo de

cuja identidade é conhecida dos
Estados Unidos e da Petrobras, era o
chefe de uma divisdo da Petrobras de
2003 a 2008, e o Diretor Executivo
Financeiro de uma das maiores
subsidiarias da Petrobras por volta de

| 2008 a 2014. O Executivo 3 foi

Diretor Internacional da estatal entre 2003
e 2008, como também foram utilizados
operadores financeiros profissionais da

41 Disponivel em: http://www.mpf.mp.br/grandes-casos/lava-jato/entenda-o-caso/curitiba/acoes/processo-penal-
15/denuncia/arquivo. Acesso em 15 fev. 2021.
22Disponl'vel em: http://www.mpf.mp.br/grandes-casos/lava-jato/acoes. Acesso em 20 fev. 2021. Resumo sobre
a acdo penal 5013405-59.2016.404.7000.
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Executivo 4

Gerente 1

| nomeado para seu cargo sob

influéncia de um partido politico”.

“um cidaddo e residente do Brasil,

cuja identidade é conhecida dos
Estados Unidos e da Petrobras, era o
chefe de uma divisdo da Petrobras de
2008 a 2012. O Executivo 4 foi
nomeado para seu cargo sob
| influéncia de um partido politico.”
“um cidaddo e residente do Brasil,
cuja identidade é conhecida dos
Estados Unidos e da Petrobras, era um
gerente de alto escaldo em uma

lavagem de dinheiro, como, por exemplo,
o0 denunciado Fernando Soares” [...]%.

Pessoa ndo identificada.

“Este segundo nucleo era composto por
Pedro Barusco, Jodo Ferraz e Eduardo
Musa. Pedro Barusco havia sido Gerente
Executivo de Engenharia da Petrobras de

divisdo da Petrobras. De cerca de 2004

2003 220117 [..]

a 2011, ele se reportava ao Executivo
2.7’

“Em acordo de colaboracéo firmado com
0 Ministério Publico Federal, Pedro
Barusco revelou que, durante todo o
tempo em que trabalhou em conjunto com
0 ex-Diretor de Servicos Renato

Duque”.2%

Intermediario 1

“um cidaddo e residente do Brasil,
cuja identidade é conhecida dos
Estados Unidos e da Petrobras, eraum
intermediério responsavel por
transferir pagamentos de propina de
empreiteiros para o Executivo 1, para

“[...] ofereceram, prometeram e de fato
efetuaram o pagamento de R$
5.631.000,000 a Paulo Roberto Costa e ao
Partido Progressista, por intermédio dos
operadores financeiros Alberto Youssef e
Waldomiro de Oliveira”?,

politicos  brasileiros e partidos
politicos brasileiros.”

Neste ponto, é importante cruzar as informacgdes encontradas e descritas na tabela
comparativa com outras informacdes da Lava Jato, tanto em processos judiciais quanto em
narrativas publicas oficiais da Forca-Tarefa. Nos moldes do organograma da Petrobras a época,
0 acordo deixa claro que os diretores citados acima eram Diretores Executivos e que,
hierarquicamente, estavam abaixo da Conselho de Administracdo da empresa. “O Executivo 1
(2004 a 2012), o Executivo 2 (2004 a 2012), o Executivo 3 (2003 a 2008) e o Executivo 4 (2008

a 2012) eram membros da Diretoria Executiva”.

Além disso, a Lava Jato produziu imagens e organogramas explicativos dos fatos
apurados, o que reforca a ideia de que a identificagdo esta correta?s:

43 Disponivel em: http://www.mpf.mp.br/pgr/copy_of pdfs/denuncia-pg_7.pdf/view. Acesso em 15 fev. 2021.
284 Disponivel em: http://www.mpf.mp.br/pr/sala-de-imprensa/docs/lava-jato/denuncia-joao-santana-e-zwi-
skornicki. Acesso em 15 fev. 2021.
45 Djsponivel em: http://www.mpf.mp.br/pr/sala-de-imprensa/docs/2019-12-12-denuncia-waldomiro.pdf. Acesso
em 15 fev. 2021.
286 Disponivel em: https://gauchazh.clicrbs.com.br/geral/noticia/2015/03/mpf-detalha-funcionamento-do-
esquema-de-desvios-na-petrobras-4714413.html. Acesso em 15 fev. 2021.
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Figura 1. Organograma construido pelo MPF para explicar a Lava Jato.

ORGANOGRAMA CONSTRUIDO PELO MPF
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Essa imagem produzida pela Forca-Tarefa coloca Alberto Youssef como operador da
Diretoria de Abastecimento, quando ocupada por Paulo Roberto Costa, fazendo com que
possamos identifica-lo com a definigcdo apresentada no acordo de que o Intermediario 1 seria
“intermediario responsavel por transferir pagamentos de propina de empreiteiros para o
Executivo 1”. Assim, € bastante provavel e acurada a identificacdo de Paulo Roberto Costa e
Alberto Youssef como Executivo 1 e Intermediario 1, respectivamente. A informacao utilizada
pode ser encontrada de diversas outras formas, isto porque foi parte da narrativa das diversas
denuncias da Lava Jato, que utilizou a versao por eles produzida na qualidade de delatores.

Analisando a linha do tempo de denuncias e a¢Ges da Lava Jato no endereco eletrénico
oficial do Ministerio Publico Federal, consta uma sintese sobre o objeto da acédo penal 5057686-
95.2019.404.7000, onde encontramos referéncia da subordinacdo da geréncia executiva,
ocupada por de Pedro Barusco, & Diretoria de Servi¢os ocupada por Renato Duque.
Inicialmente, eles foram identificados com Gerente 1 e Executivo 2, 0 que esta provavelmente

correto. Da mesma forma, coincide a informacao de que o Executivo 2 seja Renato Duque pela
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proximidade descrita entre Jodo Vaccari o identificado com o Gerente 1. O trecho citado adiante
é um elemento autdnomo que reforca essa hipotese, isso porque cita expressamente que®®’:

A denlncia, cujo sigilo foi levantado nesta segunda-feira (4), aponta que de 2008 a
2010 os executivos da Empresa Industrial Técnica (EIT) Marcus — dono da EIT, Paulo
César e Tanel ofereceram e realizaram pagamento de propinas milionarias ao entao
diretor de Servicos da Petrobras Renato Duqgue, € a Pedro Barusco, ex-gerente de
Engenharia ligado a Diretoria de Servicos (g. n).

Utilizando-se do mesmo endereco eletrdnico citado acima, foi possivel encontrar
referéncia na sintese sobre a agdo penal 5073841-76.2019.04.7000, na qual foi denunciado o

Sr. Anibal Gomes por ter cometidos crimes a partir de 2006. Gomes € apontado como

sustentador politico da permanéncia de Nestor Cerver6 na Diretoria Internacional da
Petrobras®®:

Denuncia contra o ex-deputado Anibal Gomes e o entdo assessor Luis Carlos Batista
Sa pelos crimes de corrupcdo passiva e lavagem de dinheiro, cometidos a partir de
2006. Atualmente suplente pelo DEM, Gomes ndo esta em exercicio. Na época dos
crimes, era deputado federal pelo PMDB e as provas apontam que usou sua influéncia
para sustentar politicamente a permanéncia de Nestor Cerver6 a frente da Diretoria
Internacional da Petrobras. Por intermédio de Cerverd, solicitou e aceitou vantagem
indevida no valor de US$ 6 milhGes, dos quais efetivamente ao menos US$
3.686.869,21 foram pagos por Julio Gerin de Almeida Camargo, representante da
Samsung Heavy Industries.

Como se pode ver, 0s crimes teriam ocorrido a partir de 2006 e por intermédio de Nestor
Cervero enguanto Diretor Internacional. Assim, este elemento autbnomo € apto a confirmar que
a identificacdo realizada na tabela guarda verossimilhanga com o contexto e a narrativa dos
fatos pela operacdo Lava Jato. Concluindo-se, portanto, que o Executivo 1 é o Sr. Paulo Roberto
Costa, 0 Executivo 2 é o Sr. Renato Duque, o Executivo 3 é o Sr. Nestor Cerverd e que 0
Intermediario 1 é o Sr. Alberto Youssef. Como se pode depreender, ndo foi possivel a

identificacdo do Executivo 4.

Por fim, quando da analise dos fatos, também descritos no anexo, seréo possiveis fazer

novos cruzamentos de dados para afirmar a identificacdo feita, ou refuta-la.

47 Disponivel em: http://www.mpf.mp.br/grandes-casos/lava-jato/acoes. Acesso em 15 fev. 2021.
28 Disponivel em: http://www.mpf.mp.br/grandes-casos/lava-jato/acoes. Acesso em 15 fev. 2021.
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3.1.3.2. Situacdo juridica dos identificados no Brasil.

O acordo traz que “[os executivos e o0 gerente] foram todos condenados no Brasil por
crimes relacionados a sua participacdo na corrupcao na Petrobras que é descrita a seguir”. Logo
depois, consta a informacéo que “[com excec¢do do executivo 4] admitiram — cada um deles —
que participaram na corrupgao na Petrobras”. Em raz&o da afirmacdo, verificamos a situagao
juridica de cada um deles, relevando a existéncia de acordos de dela¢do premiada em relacdo a
todos os identificados no topico anterior. Estabeleceu-se, a partir disso, a necessidade de anéalise
do acordo para investigar se houve assuncéo de obrigacdo atipica nos acordos de colaboracéao
premiada para prestar informag6es em outras jurisdigdes ou se eles o fizeram em razdo de suas
liberalidades. Durante estas buscas, foram encontradas clausulas padrdes de criacdo de efeitos

transnacionais dos acordos de delacdo premiada.

As clausulas identificadas operam trés caracteristicas principais: obrigam 0s
colaboradores a cooperarem em jurisdicdes estrangeiras atraves da Lava Jato; rendncia do
direito de questionamento judicial em qualquer instancia de qualquer das jurisdi¢oes
envolvidas; e estabelecem que a prova produzida é valida para instrucdo de qualquer processo
sancionatorio, civel ou criminal, transnacionalmente. Naturalmente, os delatores identificados
no non-prosecution agreement possuiam essas obrigacdes em acordos homologados
judicialmente no Brasil, isto €, além dos beneficios atipicos, a amplitude da cooperacao efetiva
com a persecucdo dessas delagdes devem ser estudadas.

O Sr. Paulo Roberto Costa aceitou acordo de delacdo premiada com a Lava Jato em
27/08/2014, que foi comumente atribuido como um dos principais acordos para o desenrolar
das investigacdes?®. Os acordos realizados pela Forga-Tarefa se notabilizaram pela utilizago
de beneficios atipicos, pressupondo, a partir de uma interpretacdo equivocada da teoria dos
poderes implicitos da Suprema Corte dos Estados Unidos, que podiam oferecer qualquer
beneficio aos delatores, tendo em vista que a lei havia permitido até 0 mesmo o perdao judicial
— expressdo do poder maximo. Assim, foi comum o estabelecimento contra legem de regime
de cumprimento de pena, desisténcia de persecucdo de membros da familia dos delatores,

perddo por quaisquer condutas anteriores, dentre outros muitos exemplos.

49 As narrativas oficiais e jornalisticas colocam a delacéo de Paulo Roberto Costa como uma das principais para
todo o contexto investigativo, sendo citado resumo de grandes casos no endereco eletrénico do Ministério Publico
Federal no Parana.
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A atipicidade dos beneficios oferecidos aos delatores, posteriormente homologado,
transforma o Poder Judiciario em lugar de convalidacdo de ilegalidades, argumento também
utilizado por Zilli (AMBOS; MENDES, 2020, p. 55): “o papel da homologacdo nao é o de
cristalizar ilegalidades, mas sim o de delimitar os contornos da relacdo juridica entre acusador
e colaborador”. NoO que interessa ao objeto da pesquisa, o delator citado acima se comprometeu
a conferir acesso aos 6rgdos de persecucao de todas suas contas ativas sob seu controle e, da

mesma forma, entregar todos os dados bancarios de movimentacdo financeira a elas
vinculadas?®. Estas obrigac@es foram analisadas por Vinicius Vasconcellos sobre a perspectiva
de qual limite existe em relacio a prestacdo de efetiva colaboragio a persecucgdo criminal?®?.,

O acordo de delacdo do Sr. Paulo Roberto Costa consta, na clausula 72, que “o
colaborador autorizara o Ministério Pablico ou outros érgdos, nacionais ou estrangeiros
indicados pelo Ministério Publico, a acessarem todos os dados de sua movimentacéao financeira
no exterior”’2%2, Como se pode ver, a Forga-Tarefa se autoatribuiu a competéncia para realizaco
de eventuais concessdes de acesso dessas informagdes para outras jurisdi¢cdes, rompendo com
a necessidade e o tramite adequados pelas Autoridades Centrais, 0 que seria 0S primeiros passos
da cooperacdo informal notabilizada pela Lava Jato. Naturalmente, o descumprimento dessa

clausula levaria ao rompimento do acordo, com 0 consequente aproveitamento de provas e

20 Clausula 6. O colaborador renuncia, em favor da Unido, a qualquer direito sobre valores mantidos em contas
bancarias e investimentos no exterior, em qualquer pais, inclusive mantidos no Royal Bank of Canada em Cayman
(aproximadamente USD 2,8 milhGes so nos nomes dos familiares Marcio e Humberto) e os aproximadamente
USD 23 (vinte e trés) milhGes mantidas na Suiga (em contas em nome de Marici, Paulo Roberto e Arianna),
controladas direta ou indiretamente por ele, ainda que mediante empresas offshores e familiares, incluindo os
valores mantidos por meio das offshores AQUILA HOLDING LTD, ELBA SERVIVES LTD., GRACIER
FINANCE INC, INTERNATIONAL TEAM ENTERPRISE LTD, LAROSE HOLDING AS, OMEGA
PARTNERS AS, QUINUS SERVICES SA, ROCK CANYON INVEST SA, SAGAR HOLDING SA, SANTA
CLARA PRIVATE EQUITY, SANTA TEREZA SERVICES LTD, SYGNUS ASSESTS SA, os quais reconhece
serem todos, integralmente, produto de atividade criminosa. O colaborador se compromete a prontamente praticar
gualquer ato necessario a repatriacdo desses valores em beneficio do pais, assinando, em anexo, desde logo, termo
nesse sentido. Anexo VII.
A1 Em outro termo de colaboragio, estabeleceu-se que o delator autoriza os 6rgéos de persecucéo “a acessarem
todos os dados de sua movimentacdo financeira no exterior, mesmo que as contas nao estejam no seu nome”
(clausula 92, acordo na Pet. 5.244 SFT). Essas medidas séo correlatas a prestacdo de efetiva colaboragdo a
persecucdo penal, com a indicacgdo de elementos probatorios relacionados ao caso investigado”
(VASCONCELLOS, 2018, p. 193).
22 Clausula 72. O colaborador autorizar4 o Ministério Publico ou outros 6rgdos, nacionais ou estrangeiros
indicados pelo Ministério Publico, a acessarem todos os dados de sua movimentagao financeira no exterior, mesmo
gue as contas ndo estejam em seu nome (p. ex., em nome de offshores ou interpostas pessoas, inclusive familiares),
0 que incluiu, exemplificativamente, todos os documentos cadastrais, extratos, cartbes de assinaturas, dados
relativos a cartBes de crédito, aplicacBes e identificacdo de depositantes e beneficiarios de transacdes financeiras,
assinando, desde logo, termo anexo nesse sentido. Anexo VII.
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suspensdo dos prémios concedidos pela delacdo premiada, em um contexto de rendncia a

qualquer recurso judicial.

Cronologicamente, a delacdo do Sr. Paulo Roberto Costa é uma das primeiras da Lava
Jato, mas ja constam clausulas que fazem com que a interpretacdo de cooperacdo efetiva a
persecucao seja relacionada a camadas transnacionais. Destacamos este fato porque a verséo
oficial sobre a puni¢do da Petrobras nos Estados Unidos € de que os delatores voluntariamente
colaboraram naquela jurisdicdo e sem intermediacéo da Lava Jato. Entretanto, o proprio acordo
ja coloca os delatores sob disponibilidade de outras jurisdicdes sobre pena de anulacdo da
delacdo premiada. A primeira pergunta é qual a possibilidade epistémica de afirmar a
voluntariedade apos a deflagracdo de investigacGes contra os delatores, superado isso — se
possivel —, existe voluntariedade em apresentacdo em outra jurisdicdo sob condicdo de
rompimento de acordo no pais de residéncia??%

Alguns meses depois, o Sr. Alberto Youssef também firmou acordo de delagdo premiada
com o Ministério Publico Federal do Parand, que foi homologado pelo Supremo Tribunal
Federal, em razdo de existirem anexos sobre autoridades com foro privilegiado. Nota-se a
mesma dinamica da delacdo do Sr. Paulo Roberto Costa, quem se comprometeu a dar acesso
de contas também a autoridades estrangeiras. A validade da prova foi afirmada para quaisquer
instancias de controle inclusive transnacionalmente e a renuncia ao direito de defesa também
englobou processos em outras jurisdicdes. Em 19/11/2014, o Sr. Pedro Barusco também firmou
acordo de delacdo premiada na Lava Jato com clausulas de disponibilidade transnacional,
intermediadas diretamente pelo Ministério Publico Federal, acesso a contas e a movimentacdo
financeira por autoridades estrangeiras?®*. Ha repeticdo de clausula de impossibilidade de

impugnar os temos do acordo de colaboracéo, por qualquer meio, no Brasil ou no exterior.

43 | angbein compara a voluntariedade nos acordos de delagdo com a necessidade de convalidacdo dos
investigados no dia seguinte a sua confissdo sob tortura durante o periodo inquisitorial, ou seja, a confissdo durante
0 ato de tortura carecia de confirmag&o, o problema é que a consequéncia direta da ndo confirmacédo era novos atos
de tortura. In order to achieve a verbal or technical reconciliation with the requirement of the formal law of proof
that the confession be volun- tary, the medieval lawyers treated a confession extracted under tor- ture as
involuntary, hence ineffective, unless the accused repeated it free from torture at a hearing that was held a day or
so later. Often enough the accused who had confessed under torture did recant when asked to confirm his
confession.”. LANGBEIN, JOHN. Torture and Plea Bargaining. p. 7

24 Clausula 92 O colaborador autorizard em anexos proprios o Ministério Piblico Federal ou outros 6rgaos,
nacionais ou estrangeiros, indicados pelo Ministério Publico, a acessarem todos os dados de sua movimentacéo
financeira no exterior, mesmo que as contas ndo estejam em seu nome (p. ex.: em nome de offshores ou interpostas
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As delacGes de Renato Duque e Nestor Cerver0, ainda que citadas em portais de

295

noticias**®, ndo foram encontradas para analise. Para evitar a citacdo repetida de clausulas

iguais, tendo em vista a compreensao que existiu um padrdo no texto do acordo, exporemos em

uma tabela exemplificativa os termos relevantes para o objeto desta pesquisa.

Quadro 4. Clausulas padrdes dos acordos de delagdo com a Lava Jato

Identificacdo

(@)

(b)

Tema

Cooperagdo com outras

jurisdigdes intermediado

pelo  Ministério  Publico

Federal — atribuicdo de

jurisdicéo.

Validade da prova na seara
civil, administrativa e penal
no Brasil, bem como em

outras jurisdices.

Redacdo padrdo — pequenas variacdes entre os

acordos

O colaborador autorizara o Ministério Publico ou
outros 6rgaos, nacionais ou estrangeiros indicados
pelo Ministério Publico, a acessarem todos 0s dados
de sua movimentacdo financeira no exterior, mesmo
que as contas ndo estejam em seu nome (p. ex., em
nome de offshores ou interpostas pessoas, inclusive
familiares), o que incluiu, exemplificativamente, todos
0os documentos cadastrais, extratos, cartbes de
assinaturas, dados relativos a cartes de crédito,
aplicacbes e identificacdo de depositantes e
beneficidrios de transaces financeiras, assinando,
desde logo, termo anexo nesse sentido.

A prova obtida mediante a presente avenca de
colaboracéo premiada, apos devidamente
homologada, sera utilizada validamente para a
instrucdo de inquéritos policiais, procedimentos
administrativos criminais, acfes penais, acdes civeis e
de improbidade administrativa e inquéritos civis,
podendo ser emprestada também ao Ministério
Publico dos Estados, a Receita Federal, a Procuradoria
da Fazenda Nacional, ao Banco Central do Brasil e a
outros drgdos, inclusive de paises e entidades
estrangeiras, para a instrucdo de procedimentos e
acOes fiscais, civeis, administrativas, (inclusive
disciplinares) , de responsabilidade bem como
qualquer outro procedimento publico de apuracdo de
fatos, mesmo que rescindido este acordo, salvo se a
essa rescisao se der por descumprimento desta avenca
por exclusiva responsabilidade do Ministério Publico
Federal.

(©

Renlncia ao direito de

defesa transnacionalmente.

ndo impugnar, por qualquer meio, o acordo de
colaboracdo, em qualquer dos inquéritos policiais ou
acles penais nas quais esteja envolvido, no Brasil ou
no exterior, salvo por fato superveniente a
homologacéo judicial, em funcdo de descumprimento

pessoas, inclusive familiares), o que inclui, exemplificativamente, todos os documentos cadastrais, extratos,
cartes de assinatura, procuragdes, dados relativos a cartes de crédito, aplicacdes e identificacdo de depositantes
e beneficiarios de transagfes financeiras, assinando, desde logo, termo anexo nesse sentido. Anexo 1X.
45 Disponivel em: http://g1.globo.com/politica/operacao-lava-jato/noticia/2016/06/acordo-de-delacao-preve-que-
cervero-deixe-prisao-dia-24-e-devolva-r-17-mi.html e https://oglobo.globo.com/opiniao/delacao-de-duque-nova-
ameaca-lula-ao-pt-22641455. Acesso em: 15 fev. 2021.
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do acordo pelo MPF ou pelo Juizo de homologacéo ou
ainda com o objetivo de dar efetividade a colaboragdo.
(d) Sigilo da cooperacdo com o | O colaborador e seu(s) defensor(es) se comprometem
a preservar [sigilo] perante qualquer autoridade
distinta do Ministério Publico, Poder Judiciario e
Policia Federal responsaveis pela administragdo do
acordo de colaboragdo, enquanto o Ministério Publico
entender que a publicidade prejudicara a efetividade
das investigacoes.

Ministério Publico Federal.

A clausula (a) prevé que o Ministério Pablico Federal apontara as autoridades com as
quais os delatores devam cooperar. Primeiramente, a cooperagdo juridica internacional tem
fundamento constitucional e a intepretacdo sistematica dessas normas explicita a necessidade
de que as relaces entre Estados, exceto para concessao para exequatur, seja realizada pelo
Poder Executivo. Em segundo lugar, a prova se dirige a processos, sendo que seu
compartilhamento depende de autorizagdo do juiz natural do caso em que ela tenha sido
produzida, especificamente no auxilio direto, ap6s tramite pela Autoridade Central, e
encapamento pelo Ministério Publico Federal de pedido depreendido por pessoa juridica de

direito publico internacional.

Da mesma forma, nos casos em que a Lava Jato fosse requerente ativo da assisténcia

direta, o compartilhamento de delacdo premiada dependeria de autorizacdo judicial prévia.

No que se refere a clausula (b), a questdo do compartilhamento em processos de outras
naturezas para autoridades brasileiras é ainda bastante discutida, especialmente em razdo das
diversas camadas de controle administrativo no Brasil. Entretanto, sobre o transito
transnacional desses elementos, é importante que se diga que os acordos de auxilio direto estdo
vinculados a instrucdo de investigacdes e processos penais, isto €, producdo de prova penal.
Atualmente, é notdria informacéo de que a Autoridade Central da Suica ndo presta cooperagédo
com o Brasil para instrucdo de improbidade administrativa, uma vez que é acdo desconhecida
naquele ordenamento e n4o é de natureza criminal®®®. Assim, a previsio de tramite de elementos
de informag&o para instrucdo de quaisquer processos administrativos em outros jurisdicdes é
medida processual penal atipica, ndo prevista nas Convengdes Internacionais multilaterais sobre

o0 tema, tampouco nos acordos de cooperacdo. O tramite é, evidentemente, ilegal.

26 A informagéo sobre as negativas de prestacdo na Suica em casos de agdes de improbidade administrativa foi
dada pela Procuradora Federal do Ministério Publico da Suiga Maria Schenebli, no podcast Direito ao pé do ouvido
da Escola Superior do Ministério Publico de Sdo Paulo, no episddio Aspectos Praticos da Cooperagdo Juridica
Internacional.

167



A auséncia de uma politica publica de cooperacdo impossibilita o exercicio de defesa,
inerente a jurisdicdo (sua legitimadora), e faz com que tenhamos que nos debrugar sobre
obviedades como o acordo de assisténcia direta em material penal se prestar a instruir processos
penais. Situacdes que, diante das duvidas, e da obscuridade possibilitada pelo tramite
administrativo das Autoridades Centrais ocorrem no dia a dia pratico sem maiores
questionamentos. Ademais, assuntos sensiveis de interesses nacionais ficam a disposi¢cdo
descentralizada de agentes publicos ndo preparados para lidar com essas situagdes (ao contrario
dos membros da diplomacia) cuja preocupacao politica-criminal e ideoldgica é com o discurso

de combate a determinadas criminalidades.

A clausula (c) prevé a rendncia de qualquer direito de impugnacéao do acordo de delacéo
premiada em quaisquer jurisdi¢bes. Inicialmente, o acordo processual de uma autoridade
brasileira ndo pode impor condices e renuncias ao direito de defesa em outros paises, uma vez
que, como dito, a mesma jurisdicdo penal que outorga a competéncia vincula os atos processuais
das autoridades publicas, e esta previsao ndo existe na legislacdo processual brasileira e, ainda
que existisse, careceria de valida extraterritorialmente. Além disso, a impossibilidade de
impugnar o acordo é a consolidacdo de que eventuais ilegalidades, as quais ndo poderiam ter
sido homologados judicialmente, operam efeitos independente de prova de auséncia de

voluntariedade ou da confisséo falsa em razdo de beneficios e do risco do processo penal.

Portanto, a impossibilidade de impugnacéo é defender que o Estado acusacdo pode se
ancorar em uma pretensdo evidentemente inveridica, em outras palavras, pretender a
condenacdo de inocentes, que seria protegida por um transito em julgado formal de uma deciséo
homologatoria. Como se sabe, até mesmo a sentenca penal transitada em julgada pode ser
desafiada por revisdo criminal em caso de prova superveniente?®’. A lei 13.850 foi alterada em
24/12/2019 pela lei 13.964 e passou a prever a invalidade de pleno direito da rendncia ao direito
de impugnacédo dos acordos de delacdo premiada®®. Diante disso, ex vi lege, atualmente, a
clausula (c) é vedada pela legislacdo de regéncia, apesar de axiologicamente invalida em

qualquer tempo no Brasil, dird com efeitos em jurisdi¢cdes penais estrangeiras.

A cléusula (d) estipula o sigilo sobre as investigacGes pré-processuais enquanto “o

Ministério Publico entender que a publicidade prejudicard a efetividade das investigagdes”,

47 Capitulo VII, Cédigo de Processo Penal, art. 621 e seguintes.
8§ 7°-B. Sdo nulas de pleno direito as previsdes de rentincia ao direito de impugnar a decisdo homologatoria.
(Incluido pela Lei n° 13.964, de 2019).
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poder-se-ia dizer enquanto houver conveniéncia da acusacdo. A bem da verdade, o0 processo
existe para reduzir os espacos de conveniéncia do acusador, especialmente em relagdo ao
produto de sua investigacdo, 0 que no sistema acusatorio € garantido a partir da publicidade e
da possibilidade de reconstrucdo do procedimento. Assim, os delatores no Brasil, também nao
identificados nos Estados Unidos, estavam a disposicdo da Lava Jato para colaboragdo
transnacional, ilegalmente como explicado, e podem ter auxiliado por esta razdo aquela
jurisdicdo sob pena de perda dos beneficios atipicos acordados com o Ministério Pablico

Federal.

Naturalmente, pode-se concluir que a utilizagdo dos acordos de delagdo premiada na
Lava Jato contribuiu para o sigilo da cooperacdo entre os Estados Unidos e o Brasil sobre a
Petrobras, com anuéncia ilegal da Forca-Tarefa. Ademais, a privatizacdo do processo com
acordos entre partes permitiu o dominio da acusacgdo sobre as fontes de prova, possibilidades
de compartilhamento e validade transnacionalizada, clausulas protegidas por homologacao

299 que é

judicial, sobre as quais ndo ha possibilidade de impugnacao por terceiros interessados
vedada por lei. O processo penal moderno racionaliza-se a partir das provas, no contexto
estudado, o dominio sobre elas foi exclusivo do Estado acusacdo pelas razdes expostas. Mas,

afinal, sobre quais fatos os delatores colaboraram? E o que analisaremos né topico seguinte.

3.1.4. O crime cometido sob jurisdi¢do dos Estados Unidos.

O escandalo do watergate € mundialmente conhecido, especialmente por ter sido a causa
da renuncia do presidente estadunidense Richard Nixon. Um outro lado dessa historia € o inicio
da preocupacéo do Congresso do Estados Unidos com o financiamento de companhas eleitorais
através de pagamentos transnacionais por corporacdes de capital aberto, o que ocorreu em razdo
das investigacdes conduzidas pelo promotor especial do caso watergate, conjuntamente aos
trabalhos da comissdo de investigacdo do senador Frank Church, que juntos encontraram
evidéncias de diversos pagamentos ilegais a campanhas eleitorais feitos através de maquiagem
financeira e de fraude de livros contabeis apresentados a SEC) — 6rgdo regulador dos valores

imobiliarios. Além disso, com o decorrer das investigacdes, foi identificado que diversas

29 A propria nomenclatura demonstra a privatizacao da questo.
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empresas utilizavam dos mesmos métodos para influenciar as disputas eleitorais de outros

paises®.

A percepcdo dos parlamentares estadunidenses era de que o pagamento de propina e o
financiamento de campanha em outros paises estavam englobados no custo de operacdo de
grandes empresas e, mais do que isso, passaram a ser sua forma de garantir market place. O
caso mais emblemaético que fomentava essa conclusdo na opinido politica era o da Lockheed,
fabricante de aeronaves civis e militares, que foi enxergada como uma grande distribuidora de
propinas. As investigacdes do Senado estadunidense comprovaram o pagamento de propina
para a Alemanha Ocidental, Italia e Japdo para manutencdo de negdcios e, concomitantemente,
a empresa era a principal contratada pelas forcas armadas de seu pais®®’. Estas percepcdes
fomentaram a discussdo da necessidade da FCPA (Foreign Corrupt Practices Act), uma vez
gue os pagamentos a autoridades estrangeiras ndo eram crimes nos Estados Unidos, estando os

agentes identificados somente sob regulagdo administrativa da SEC.

Da perspectiva do mercado financeiro, a realizacdo desses pagamentos era motivo de
preocupacdo para a Comissdo de Valores Imobiliarios, isso porque as corporacdes de capital
aberto eram realizadas de forma a ndo permitir o controle da Comissédo e nem dos investidores.
Inicialmente, algumas técnicas para mascarar os pagamentos foram identificadas durante
aquelas investigagdes em conjunto: reembolso a funcionarios corporativos por contribuicdes
eleitorais, utilizagdo de subsidiarias offshore; sociedades an6nimas depositarias de propina em
contratos de compra e venda; pagamento de consultorias especializadas no exterior que
repassavam dinheiro as campanhas eleitorais; pagamentos diretos a empresas e funcionarios de
governos, dentre outas formas®®?. Assim, duas percepcdes emergem deste cenario de
investigacOes; a auséncia de criminalizacdo dos agentes que pagavam propina no exterior e a

posicdo de fragilidade em que o mercado de capital aberto ficava diante das novas revelacdes.

E neste contexto, portanto, que em 1977 é aprovada e sancionada a FCPA. Em relagéo

ao conteudo penal da nova legislacdo, esta segue na linha do que descrevemos ao longo do

90 Mike Koehler (2012, p. 934) explica que “Gulf Oil principally involved contributions to the political campaign
of the President of the Republic of Korea. Northrop principally involved payments to a Saudi Arabian general.
Exxon principally involved contributions to Italian political parties. Mobil Oil also principally involved
contributions to Italian political parties. Lockheed principally involved payments to Japanese Prime Minister
Tanaka, Prince Bernhard (the Inspector General of the Dutch Armed Forces and the husband of Queen Juliana of
the Netherlands), and Italian political parties”.
1 (KOEHLER, 2012. p. 942).
92 (KOEHLER, 2012. p. 936).
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capitulo e ancora todo o significado do crime em normas administrativas de regulacéo,
instituindo o compliance para as empresas de capital aberto, com modelo de regulagdo muito
parecido com o aplicado as institui¢cbes financeiras, sendo que 0s tipos penais previstos se
aplicam as pessoas naturais e juridicas. A criminalizacao da corrupg¢éo de funcionarios publicos
estrangeiros parece proteger bens juridicos penalmente relevantes. Ocorre que esta perspectiva
cria possiveis conflitos de jurisdi¢cdo, uma vez que o pais em que o sistema juridico nacional —

estrangeiro para os Estados Unidos — foi subornado pode, da mesma forma, investigar o fato.

Neste contexto de potenciais conflitos de jurisdicdo que a FCPA proporciona se insere
apunicdo a Petrobras, € sobre um dos tipos penais dessa legislacdo que a empresa transacionou.
O que pode ser visto no Gltimo dos assuntos do anexo de fatos: “Livros e Registros Incorretos”,
no qual se afirma que, “enquanto 0s varios esquemas de propinas e de fraudes em licitacdes
estavam em curso, as ADRs da Petrobras eram negociadas na Bolsa de Valores de Nova York,
e a Petrobras era “emitente” dentro do significado de 5 U.S.C. § 78, dd-1”. H4, inicialmente,
uma vinculagédo entre os fatos trazidos no acordo, analisados anteriormente, e a condigéo
juridica da Petrobras no ordenamento juridico dos Estados Unidos. Emprestando significado ao
conteddo de emitente, o acordo afirma que “a Petrobras era obrigada a registrar um relatério
anual, incluindo demonstrativos financeiros, junto a SEC [...] utilizando o Formulario 20-F, que
é o principal documento de divulgac&o utilizado por emitentes privados estrangeiros’33,

Posteriormente, foram articuladas as condutas criminosas atribuidas a Petrobras, que
serdo transcritas na integra para que a subjetividade do interlocutor interfira minimamente3%:

Durante o esquema, a Petrobras deixou de elaborar e manter livros, registros e contas
que pudessem refletir, de modo exato e justo, a capitalizacdo do ativo imobilizado da
Companhia (“PP&E”). gue foi sobreavaliado no Formulario 20-F como resultado das
propinas sendo geradas pelas empreiteiras da Companhia com a cooperacado de alguns
executivos da Petrobras”

Além disso, o Executivo 1, 0 Executivo 2 e 0 Executivo 4, cada um deles assinou sub-
certificacbes Sarbanes-Oxley (SOX) 302, enquanto estavam envolvidos, e tinham
conhecimento de outros executivos da Petrobras estavam envolvidos em obter e
facilitar o pagamento de milhGes de dolares em propinas para eles mesmos, para
politicos brasileiros e para partidos politicos”.

As sub-certificacdes da SOX 302 assinadas pelos executivos corruptos da Petrobras
exigiam gue 0s executivos certificassem na parte relevante, gue o Formulario Form
20-F que a Companhia estava registrando junto a SEC, ndo continha declaracdes
substancialmente falsas ou enganosas, e que as informacdes contidas no mesmo eram
precisas e corretas. Os executivos que assinaram, ou fizeram com que fossem
assinado, o Formulario 20-F, ndo divulgaram ao mercado 0s enormes esquemas de

33 Todas as citages do paragrafo estdo na p. 41 do acordo.
34 Disponivel entre as paginas 41 e 43 do acordo.
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corrupcdo de propinas que estavam ocorrendo na Companhia, e cada um dos
executivos corruptos da Petrobras sabia, na ocasido em que assinaram as sub-
certificacoes SOX 302, que o Formulario 20-F néo incluia essa divulgacao.

Da mesma forma, o Executivo 3, enquanto Diretor Executivo Financeiro de uma
subsididria da Petrobras, assinou uma carta de declaracdo da administracdo que foi
fornecida a auditores externos da Petrobras, declarando, entre outras coisas, que ele
ndo tinha conhecimento de gualquer fraude afetando a subsididria que envolvesse
funcionarios que desempenhavam uma importante funcdo nos controles internos, ou
de fraudes gue poderia afetar, de modo significativo, os demonstrativos financeiros
da subsidiaria. O Executivo 3 sabia, na ocasido, que um esquema de propina estava
em curso na Petrobras, em que diretores homeados de algumas divisfes facilitavam
as propinas a politicos e a partidos politicos, e de fato eles mesmos recebiam as
propinas. Ele também sabia que existiam propinas pagas a ele e a politicos e a partidos
politicos com relacdo aos multiplos projetos de negécios da subsidiaria da Petrobras.

Antes de analisar o teor da citacdo, faremos a explicacdo dos termos e das obrigacdes
citados pelo non-procecution agreement em questdo. O SOX 302 é a abreviacdo de Sarbanes-
Oxley Act, que é uma lei aprovada pelo Congresso dos Estados Unidos em 2002, em
decorréncia dos escandalos de contabilidade empresarial ocorridos na Enron e na WorldCom?®®,
A nova lei ndo altera a FCPA, mas determina novas formas de regulacdo e divulgacdo dos
controles contébeis internos pelas empresas, englobando a obrigacdo de reportar violagdes
descobertas internamente. Apesar de o nome da FCPA se referir ao pagamento de proprinas
transnacionais, a maioria dos casos abertos pela SEC sdo referentes aos casos SOX 302, isto &,
a respeito do controle contabil das empresas que operam nas bolsas estadunidenses. Em 2002,
sete investigagdes do DOJ e da SEC foram abertas, em 2004 — ano contabil seguinte —, 0 nimero

306

foi de dezesseis investigacGes®™®, o que demonstra um aumento consideravel.

O formulério “Form 20-F3°™ ¢é emitido pela SEC todos os anos e as empresas
estrangeiras que emitem titulo nas bolas dos Estados Unidos devem preenché-lo. E necessaria
a divulgacdo de balangos patrimonias no periodo estipulado pela reguladora, bem como a
divulgacdo da analise de risco dos investimento em andamento. A punigdo da Petrobras tem
como fundamento a declaracdo falsa das informacfes prestadas neste formulario pelos altos

executivos da empresa, que de acordo com Nathaniel Stephens, estdo obrigados a fazé-lo

$5 Ambos noticiados no Brasil & época. Ver em: https://economia.estadao.com.br/noticias/geral,0-escandalo-da-
enron-saiba-0-que-esta-acontecendo,20020207p24521;
https://www1.folha.uol.com.br/fsp/mundo/ft2207200205.htm, respetivamente. Acesso em 15 fev. 2021.
9 SHEARMAN & STERLING LLP. Digests of Cases and Review Releases Relating to Bribes to Foreign
Officials Under the Foreign Corrupt Practices Act of 1977. Nova York: Danforth Newcomb, 2004.
I7E possivel acessar ao modelo neste endereco eletrdnico: https://www.sec.gov/files/form20-f.pdf. Acesso em 15
fev. 2021.
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periodicamente, “this section [404 da SOX] requires that CEOs and CFOs certify in each
quarterly and annual report that they have evaluated the company’s internal controls .

A SOX 302 preenche administrativamente o conteddo de como os livros contabeis
devem ser produzidos e divulgados, sendo que a FCPA criminaliza a falsidade contéabil das
informagdes apresentadas pelas empresas a SEC. O formulério 20-F € um dos documentos de
apresentacdo obrigatdria para empresas estrangeiras que operam por ADRs nas bolsas
estadunidenses. Contudo, ndo se pode aceitar o espelhamento de condutas, passiveis de
constatacdo de resultados no Brasil (crimes materiais, crimes de resultado cortado, etc), como
prova — presuncdo — de cometimento de falsificacdo de livros contabeis em outra jurisdigao.
Esta hipotese representaria a criacdo de uma punicao suplementar ao ordenamento dos Estados

Unidos ao brasileiro, a qual deve ser corretamente tratada nos atos cooperacionais.

Os executivos identificados praticaram todas as condutas referidas no non-prosecution
agreement da Petrobras no Brasil, que podem ser englobadas em declarac6es falsas das sub-
certificacbes SOX 302, aumento patrimonial no Form 20-F e apresentacdo de carta de
declaracdo com informacdes falsas a auditorias externas. Em tese, era possivel a prova dessas
fraudes e seus eventuais prejuizos por investigacGes naquela jurisdicdo, mas a redacdo do
acordo deixa clara a linha que se traca entre acontecimentos no Brasil e a consequente prestacdo
de informacdes falsas, isto é, a punicdo da Petrobras se deu em razéo das condutas assumidas
por antigos gestores, pelos mesmos fatos que foi considerada vitima na Lava Jato e em todas as
instancias do Poder Judiciario. Além disso, os crimes sdo por violar a verdade informacional

para cumprimento de obrigac¢Oes de criminal compliance — regulagdo administrativa.

Como se pode ver, a regulagdo administrativa, que visa 0 aumento da aderéncia dos
particulares as normas juridicas, requer dos particulares que cometeram ilicitos a
autoincriminacdo para protecdo da verdade informacional as agéncias reguladoras. Ao analisar
a situacao da sobreposicdo de normas administrativas de criminal compliance e o direito penal,
em situacdo mais branda, Ricardo Gloeckner (2014, p. 165) afirma que “o ndo cumprimento
dos deveres compliance estabelecidos nas regras, como ja referido inimeras vezes, sujeitara o
agente omitente as san¢des administrativas de alta magnitude”. Neste particular, 0 nemo tenetur
se detegere ndo se relativiza com a possibilidade de sangdo administrativa, € pior, configura
crime a falsidade de informag&o do omitente; neste acordo, os executivos ja identificados. Em
outras palavras, aos particulares é estabelecido o crime por ndo comunicar os efeitos contabeis

de crimes prévios na documentacdo apresentada aos reguladores.
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Estes dispositivos tém funcdes declaradas e ndo declaradas (GLOECKNER; SILVA,
2014. p. 165), dentre as Ultimas estdo a criacdo de um direito penal apto a protecdo das analises
de risco futuras pelos players do mercado financeiro, que ndo podem se fundar em informacdes
falsas, criando um ambiente de total enforcement, mesmo que desconectado dos seus principios

orientadores, como o direito a ndo autoincriminagdo. Nas palavras do referido autor:

Além da relativizacdo do principio do nemo tenetur se detegere, seria possivel
associar os denominados deveres compliance a uma tentativa forcosa de, com o
recurso ao direito administrativo sancionador como uma maneira velada de se obter,
no plano da investigacdo preliminar, uma total enforcement.

N&o discutimos a legitimidade do bem juridico verdade informacional que, como
explicado por Marcelo Ruivo, € um bem juridico protegido na lei de crimes tributarios, mas,
para a configuracdo tipica dos delitos é necessario que ocorra, conjuntamente, a criagdo de
perigo & arrecadacio tributaria®®®. Poderiamos trabalhar analogicamente essa formulagio para
estabelecer as possibilidades de criminalizacdo para protecdo desse bem juridico, mas
acreditamos que a solucdo juridica ndo esta nesta limitacdo. A sociedade do controle
estabeleceu diversas camadas de regulatorias transnacionalmente na intencdo de criar um
direito penal espelhado aos interesses econémicos de uma sociedade de consumidores, isto é,
avesso ao risco e, neste sentido, constrdi uma sistematica em que o direito de resisténcia ao

Estado é criminalizado a partir sobreposicao de normas de natureza administrativa.

Diversos autores estdo se dedicando a estudar os conflitos entre as normas regulatérias
das empresas e o direito de resisténcia e ndo autoincriminacdo dos executivos, o que
colateralmente interessa a esse objeto de pesquisa. Entretanto, atendo-se a dindmica do acordo
da Petrobras nos Estados Unidos, ndo existe vinculacdo probatoria entre a puni¢do assumida
“consensualmente” entre os fatos narrados, acontecidos todos no Brasil, com as violagdes de
natureza contabil naquela jurisdi¢do. Ao contrario, o reconhecimento de fatos criminosos em
outra jurisdicao é utilizado como argumento de presunc¢édo absoluta, tais como “a capitalizacéo

do ativo imobilizado da Companhia (“PP&E”), que foi sobreavaliado no Formulario 20-F como

8 <A incriminacdo do art. 1° busca proteger também a verdade informacional lesada pela fraude. A razdo de ser
da fraude é fazer que o falso aparente ser verdadeiro, diante do dever do contribuinte de manifestar a verdade sobre
as operacdes tributaveis. A verdade informacional é o valor nuclear do dever de prestacdo de informagdes imposto
ao contribuinte pelo Estado, que recebe tutela penal especifica pelos crimes de falsificagdo de documento particular
(art. 297 do CP)” (RUIVO, 2019, p. 73).
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resultado das propinas sendo geradas pelas empreiteiras da Companhia com a cooperacao de

alguns executivos da Petrobras”.

Com a inexisténcia de processo penal, uma vez que o acordo foi feito em fase anterior
a formalizacdo, nem se poderia falar em producgéo de prova. Entretanto, o que se pretende provar
no anexo de fatos do non-prosecution agreement € desconectado da razdo da condenagdo. Em
outras palavras, ndo existe causalidade entre a prova e o0 objeto condenacéo, tdo simplesmente

a tentativa de criar uma presuncao absoluta neste sentido.

O acordo foi realizado nos Estados Unidos e, segundo a versdo oficial, a partir de
iniciativa voluntaria da Petrobras, o que em tese, afastaria a necessidade atos de cooperacao.
Assim, respeitando a autonomia do ordenamento estadunidense para a realizacdo desses atos

processuais, projetaremos a discussao sobre a conexao entre condenagéo e prova, e entre prova

e pedido do Estado acusag&o — imposicao do sistema acusatorio®®®

—nos atos de cooperacao, ou
pelo menos, na sua imprescindibilidade. Diz-se isso porque todas as discussdes colocadas na
analise desse acordo, que contém informacgdes sensiveis, s6 encontram limitacdo nos
procedimentos processuais penais. Em termos mais amplos, o poder punitivo é limitado pelo
processo penal®'®. Assim, a informalidade impede, ao fim e ao cabo, o controle de legalidade,
sendo que somente aos atores processuais seria possivel a reconstrucéo dos atos que levaram a

punicdo, o0 que ndo encontra convergéncia com principios republicanos.

Por fim, é imprescindivel a analise da forma de cooperacdo entre Brasil e Estados
Unidos para investigar como se deu eventual discusséo sobre os pontos sensiveis levantados no

3.2 Analise dos Anexos do Non-Prosecution Agreement.

3.5. Versdo oficial e oficiosa sobre a punicdo a Petrobras.
3.5.1. A Versao oficial.

A forca tarefa da Lava Jato em Curitiba realizou acordo com a Petrobras para a criacao
de uma fundacdo, na qual participaria enquanto conselho curador, com o objetivo de gerir 80%

da multa criminal que a sociedade aceitou em acordo com autoridades estadunidenses, como ja

9 (LLOPES JR, 2020, p. 621), tratando de encontro fortuito de prova.
30 Segundo LOPES JR (2008, p. 401), “[a jurisdicdo penal €] destinada a conhecer da pretensao acusatoria (e de
seu elemento objetivo, o caso penal) para, acolhendo-a, exercer o poder de penar que detém o Estado-juiz”.
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delimitado anteriormente. Este papel de preponderancia dos membros da operacao foi colocado
na narrativa oficial dos procuradores como decorréncia da contribuicdo valiosa de cooperagao
juridica internacional com os Estados Unidos, o que, como repetido diversas vezes por eles, foi
a causa de manutencdo no territorio nacional de valor tdo expressivo de multa aplicada a
Petrobras, uma vez que, como regra, somente 3% dos valores séo repatriados pelos paises que
tiveram empresas punidos nos termos da FCPA3!L,

Para reconstruir a narrativa oficial da Lava Jato sobre o acordo, utilizamos as
informacdes prestadas na ADPF n. 568 e as manifestacGes oficiais do grupo feitas por meio da
assessoria de imprensa da Forca Tarefa. Analisamos a referida agdo de controle concreto de
constitucionalidade e constatamos que s6 houve uma manifestacdo nos autos. No que diz
respeito a assessoria de imprensa, sob o dominio oficial do Ministério Publico Federal, existe
uma aba especifica para a funcdo de imprensa da Lava Jato, que pode ser encontrada no
endereco eletronico http://www.mpf.mp.br/pr/sala-de-imprensa. A assessoria de imprensa
disponibiliza ferramenta que permite o filtro das buscas por tema3!?, data e palavras chaves. Em
um desses critérios pré-fixados por tema, cooperacao internacional é aparentemente relevante
ao tema da pesquisa, em razéo disso, nos utilizamos de duas formas de delimitar as informacdes

sobre o caso da Petrobras.

Assim, a primeira forma foi a utilizacdo da pesquisa por tema cooperac¢éo internacional
juntamente com o filtro por data, compreendendo o intervalo entre 01/09/2018 e a data de
realizacdo da busca, 20/12/2020. Nenhum resultado voltou dessa pesquisa, nenhum dos

materiais analisados foram encontrados com o primeiro método.

A data de 01/09/2018 foi utilizada porque o0 acordo de néo persecucéo penal da Petrobras
nos Estados Unidos foi firmado em 26/09/2018, sendo impossivel existir noticia a seu respeito
antes de sua existéncia. O mesmo critério temporal foi utilizado conjuntamente com o critério
de palavras-chaves, no qual trabalhamos o termo DQOJ, abreviagdo outras vezes utilizadas pela

Lava Jato para se referir a Departament of Justice, 6rgdo da administracdo publica federal dos

31 «“Em média, apenas 3% dos recursos nesse tipo de acordo retornam para o pais de origem. Nesse caso, gracas
aos esforgos da forga-tarefa da Lava Jato, as autoridades norte-americanas concordam que até 80% da multa fossem
pagos no Brasil”. P. 6. Reportagem de 12/03/2019, “Forga-tarefa Lava Jato busca garantir que R$ 2,5 bilhdes,
frutos do acordo com a Petrobras, sejam usufruidos pela sociedade brasileira”. Anexo VI.
32/ pusca por tema é pré-fixada com os seguintes critérios de busca, é possivel a escolha dos seguintes temas:
combate a corrupcdo, comunidades tradicionais, concursos, constitucional, consumidor e ordem econdmica,
controle externo da atividade policial, cooperagdo internacional, criminal, direitos do cidaddo, eleitoral,
fiscalizacdo de atos administrativos, indigenas, meio ambiente, patrimoénio cultural, patriménio publico, sistema
prisional, transparéncia.
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Estados Unidos que abrange o Ministério Publico®®. Desta forma de busca, obtive-se seis
resultados, todos relacionados ao tema do presente estudo de caso, isto €, sobre o0 acordo com a

Petrobras.

O primeiro resultado é de 27/09/2018, um dia apds a celebracao do acordo da Petrobras
nos Estados Unidos. A Lava Jato divulgava, segundo manchete da assessoria de imprensa que
“MPF e Petrobras realizam ajustes para constituir fundo em favor da sociedade brasileira”.
Como se vera adiante, a forma de direcionamento dos 80% do valor da multa ndo previa
necessariamente a destinacdo a Forca Tarefa, mas a proximidade das datas leva a compreenséao
de que eram de conhecimento da Lava Jato os fatos acontecidos nos Estados Unidos, sendo que

0 acordo de destinacdo de dinheiro com a Petrobras s6 viria a ser firmado em 23/01/2019.

Os outros cinco resultados sdo dos dias 30/01/2019, 12/03/2019, 13/03/2019 e
15/03/2019, respectivamente com as seguintes manchetes: “Petrobras deposita R$ 2,5 bilhdes
que serdo revertidos em beneficio da sociedade, em razdo do acordo feito com a forga-tarefa
Lava Jato”; “Forga-tarefa Lava Jato busca garantir que R$ 2,5 bilhdes, frutos do acordo com a
Petrobras, sejam usufruidos pela sociedade brasileira”; “Lava Jato: procuradores esclarecem
duvidas sobre acordo com a Petrobras”; “Forca-tarefa Lava Jato requer a JFPR envio de
informagdes sobre o fundo para o STF” e “Lava Jato: forga-tarefa do Paranad apresenta
esclarecimentos sobre o acordo firmado com a Petrobras”. Como se pode notar, com exce¢do

do primeiro resultado, todos sdo posteriores ao acordo entre Petrobras e Lava Jato do Parana.

O conhecimento do publico a respeito da puni¢do da Petrobras nos Estados Unidos se
deu pelo primeiro resultado citado acima, pela noticia do dia 27/09/2018. O texto da assessoria
de imprensa informava que a Lava Jato “ajustou com a Petrobras a constituicdo de um fundo
em favor da sociedade brasileira, que receberda US$ 682,4 milhdes (2,75 bilhdes),
correspondente a 80% das penalidades com que a companhia devera arcar por forca do acordo
celebrado nos Estados Unidos”. Na mesma oportunidade, informou que a destinacdo do
dinheiro seria para programas sociais e educativos, bem como para a promog¢éo da cidadania.
Sobre a competéncia daquela jurisdi¢do, a noticia afirma que “as acusa¢des decorreram do fato

de a Petrobras ter atuado no mercado acionario norte-americano”.

33 No sistema constitucional estadunidense, o que no brasil seria 0 Ministro da Justica e a Procuradoria Geral da
Republica é concentrado em um Gnico cargo: Attorney General, que é indicado pelo Presidente da Republica.
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Em noticia veiculada em 12/03/2019, a assessoria de imprensa informou que “a
Petrobras se obrigou perante autoridades norte-americanas a pagar multa substancial em razéo
da ofensa a lei daquele pais”. Posteriormente, articulou que “em média, 3% dos recursos nesse
tipo de acordo retornam para o pais de origem. Nesse caso, gracgas aos esforcos da forca-tarefa
da Lava Jato, as autoridades norte-americanas concordaram que até 80% da multa fossem pagos

no Brasil.

No dia seguinte foi publicada outra noticia com intuito de esclarecer as eventuais
duvidas sobre o acordo entre Lava Jato e Petrobras, no qual se afirmou que “desde 2015, a
Petrobras voluntariamente colaborou com as investigacdes norte-americanas, fornecendo todas
as informagdes solicitadas pelas autoridades estrangeiras”. Em outro momento, no estilo
perguntas e respostas, afirma que ndo teve ingeréncia alguma no acordo nos Estados Unidos —
“ndo, absolutamente nenhum”, e complementa que a decisdao de comunicar as autoridades
estadunidenses se deram por “a partir de opinido técnica independente”. Esta noticia de
13/03/2019 utiliza a expressdo “em razdo da intervencdo da Lava Jato” para justificar o fato de
que 80% da multa voltaria para projetos de interesse nacional e reforca que “a Petrobras

continua sendo considerada como vitima para todos os fins”.

Destas primeiras noticias, é possivel concluir que a Petrobras, mesmo reconhecidamente
vitima da perspectiva do direito brasileiro e da Lava Jato, teria se obrigado voluntariamente,
comunicando as autoridades estadunidenses sobre ilicitos cometidos, colocando a atuacdo da
Lava Jato como uma melhoria aos termos do acordo, e ndo como causa da puni¢do. Além disso,
o caso fugiria a regra, na medida em que o Departamento de Justica dos Estados Unidos nédo
costuma permitir que as multas sejam revertidas em beneficio dos paises de origem das

empresas punidas.

Os guestionamentos sobre a possibilidade de criacdo da fundacdo a partir do dinheiro
repatriado ja eram assunto publico a essa altura, tanto que os esclarecimentos e complexidade
das manifestacdes foram aumentando e, apds a homologacédo do acordo pela 13% Vara Federal
de Curitiba, a Procuradoria Geral da Republica ajuizou ac¢do constitucional para sanar os efeitos

juridicos do Acordo de Assunc¢é@o de Compromisso celebrado entre o Ministério Pablico Federal
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e a Petrobras®**. A movimentacdo da Procuradoria Geral da Republica gerou a ADPF n. 568,

gue questionou a constitucionalidade da decisdo homologatdria e, como se pode ver no trecho
abaixo, ateve-se a discutir as fungdes administrativas da Forca Tarefa e a impossibilidade de
realizar atos de gestdo administrativos, especialmente orcamentérios (p. 7, Anexo 1):

[...] atribui a um 6rgdo do Estado brasileiro — o Ministério Publico Federal — o
desempenho de funcéo e obrigacfes que extrapolam os limites constitucionais de sua
atuacdo e que implica verdadeira concentracdo de poderes entre a atividade de
investigar e atuar finalisticamente nos processos judiciais e de executar um orgamento
bilionario, cuja receita provém de acordo internacional do qual ndo é parte nem
interessado.

As razdes de direito da agdo constitucional em nenhum momento questionam os atos
de cooperagdo juridica internacional com os Estados Unidos em relacdo as agdes
penais no &mbito da Lava Jato ou a possivel contribuicdo do grupo de procuradores
para a referida punicdo criminal. Ainda que o tema da agdo seja diverso, a
documentacdo pertinente & ADPF interessa colateralmente ao objeto da pesquisa,
analisando-se da perspectiva de narrativa oficial da Lava Jato sobre a punigdo criminal
em analise. Neste sentido, no dia 27/03/2019, a Forca Tarefa prestou as informagdes
requeridas pelo Supremo Tribunal Federal:

A negociacdo de acdes da Petrobras na bolsa norte-americana sujeitou a empresa a
regulacdo daquele pais no tocante a controles internos, registros contébeis e
demonstracdes financeiras. Em razdo da existéncia de falhas reconhecidas pela
prépria estatal nesses controles, registros e demonstracdes relacionadas ao grande
esquema de corrupcao, ocorridos durante o periodo de 2003 a 2012, quando os crimes
ocorreram, a Petrobras ficou sujeita a possibilidade de incidéncia de punicdo
significativa nos Estados Unidos. (g.n)

Como ja delimitado desde o projeto da pesquisa, a puni¢do a Sociedade de Economia
Mista sempre foi explicada pela l6gica de que determinadas condutas, segundo a jurisdicdo dos
Estados Unidos, eram crimes e, em razéo disso, a Petrobras foi punida, ja que operava na bolsa
de valores de Nova lorque, sendo notdria a possibilidade pessoas juridicas cometerem crimes
naquele territorio. Assim, o trecho guarda linearidade com as demais manifestacdes publicas
dos membros da Lava Jato, que, posteriormente, explicam, na mesma peticdo, que a
Procuradoria Geral da Republica tinha conhecimento das negociacdes da Forca Tarefa para

reduzir o montante da multa criminal que, possivelmente, seria aplicada:

Cabe ressaltar que, no decorrer do caso Lava Jato, houve ampla cooperacéo juridica
internacional em matéria penal entre Brasil e Estados Unidos para investigar e
processar pessoas e empresas que participaram do esqguema de corrupcdo e assim

34 Em peticdo apresentada na ADPF em questdo, a PGR afirma a validade do acordo entre Petrobras e Estados
Unidos “Primeiramente, esclareco que esta acdo objetiva garantir a necessaria correcdo, sob a Otica de
descumprimento de preceitos fundamentais, da forma de aplicagcdo dos valores destinados ao Estado brasileiro
pelo Acordo DoJ-NPA e pelo Acordo SEC-Order Instituting Cease-And-Desist Proceedings, validamente e
celebrados pela Petrobras e U.S. Department of Justice e a Securities and Exchange Commission.” P. 3. Anexo
XI.
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lesaram a Petrobras. Especificamente para a investigacdo norte-americana sobre a
responsabilidade da Petrobras, a prdpria Petrobras prestou as autoridades norte-
americanas todas as informacBes que Ihe foram solicitadas sobre o esquema de
corrupcdo, o que foi feito com objetivo de obter relevante desconto de eventual
punicéo que pudesse vir a ser aplicada. p. 3. (g.n.)

Neste ponto, os procuradores informam que a Petrobras notificou as autoridades
estadunidenses sobre as irregularidades cometidas, isto €, sendo uma liberalidade da empresa a
comunicacdo®®®, a Forca Tarefa ndo teria concorrido para a puni¢do nos Estados Unidos e, ao
contrario, atuava para remedia-la. Diante da visivel impossibilidade de evitar a punicéo, a Lava
Jato informou ao Supremo que a Procuradoria Geral da Republica tinha sido alertada por
diversas vezes sobre a necessidade de cooperar com os Estados Unidos para reduzir eventual
multa aplicada e que, em meados de abril de 2016, j& havia conseguido a repatriacdo da multa
no valor de 60% (Anexo X, p. 3):

No dia 14 de abril de 2016, comunicou-se & Procuradoria-Geral, por meio da
Secretaria de Cooperacdo Juridica, que a negociacdo ja tinha permitido que se
alcangasse uma posic¢do preliminar no sentido de que pelo menos 60% dos valores
poderiam ser revertidos em favor do Brasil. (g.n)

As vésperas da divulgacdo do acordo, a Forga Tarefa informa que a Procuradoria Geral
tinha conhecimento dos esforcos para que os valores fossem destinados ao Brasil e defenderam

sua competéncia para regular os efeitos civeis de acordos criminais no ambito da Lava Jato.

Apds essa comunicagdo sobre 0 andamento do acordo da Petrobras com autoridades
norte-americanas, 0s procuradores que integram a Forca-Tarefa Lava Jato
prosseguiram envidando esforcos para conferir, em territério nacional, feicdo juridica
aos efeitos civeis de crimes reconhecidos no exterior por meio do ajuste celebrado nos
Estados Unidos.

[.]

A celebracido do Memorando de Entendimento foi amplamente veiculada pelo
Ministério Pablico Federal, em nota divulgada na data de 27/09/2018, na qual também
foi esclarecido que, no futuro acordo que viria a ser celebrado entre a For¢a-Tarefa
Lava Jato e a Petrobras seriam destinados valores a programas sociais e educativos,
para a promocéo da cidadania, da integridade no setor publico e da transparéncia, e
que poderiam também ser usados em parte para o ressarcimento de investidores do
mercado acionario brasileiro. p. 5.

35 Naturalmente, em caso de comunicacdo espontanea de fatos, as pessoas naturais e juridicas podem dispor de
elementos de informacdo as autoridades administrativas. Neste cenario, a voluntariedade dispensaria os tramites
cooperacionais para o envio de informacBes sob jurisdicdo diversa. Nado estamos analisando a regulacéo
administrativa a que sociedades de economia mistas no Brasil sdo sujeitadas e a que autoridade competiria esta
tomada de decisdo interna.
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Por fim, a anélise destas informacdes oficiais e manifestacGes judiciais apresentam
versdo de que a Petrobras foi protegida pelos membros da Lava Jato, que atuaram para remediar
as condutas praticadas por seus ex-gestores. Além disso, 0 bom relacionamento fez com que,
gradativamente, a Forca-Tarefa aumentasse os referencias percentuais de recursos a serem
retornados ao Brasil. Pode-se concluir, portanto, que, segundo a versdo oficial, a punicdo da
Petrobras nos Estados Unidos n&o teria ocorrido em raz&o da Lava Jato, tampouco por ela
iniciada, ao contrario, houve amenizacdo dos efeitos da pena, que se passa a contrastar com a

versdo, dita oficiosa, reconstruida a partir das mensagens divulgadas pela Vaza Jato.

3.5.2. Verséo oficiosa.

A versdo oficial da Procuradoria Geral da Republica e da Lava Jato de Curitiba, que se
retirou de documentos oficiais protocolados em processos judiciais ou declarac@es oficiais a
imprensa ndo condizem com a reconstrucdo fatica possivel apds o escandalo jornalistico da
Vaza Jato. A partir das descobertas do jornalista Glenn Greenwald, que teve acesso a conversas
do aplicativo Telegram de diversas autoridades brasileiras, incluindo entre elas, o entdo juiz
Sérgio Moro e o procurador da republica, Deltan Dallagnol, responsavel pela Forca-Tarefa em
Curitiba, foi possivel a reconstrucdo precéria dos fatos que envolveram o acordo da Petrobras
nos Estados Unidos, podendo-se afirmar, de inicio, que essa versdo infirma a versdo divulgada

publicamente e oficialmente em vérias situagdes.
Em razao disso, afirmamos haver uma versao oficial e outra oficiosa neste caso.

O jornal eletrénico The Intercept formou um consorcio jornalistico com seis outros
veiculos de comunicacdo no Brasil para a analise das conversas e a divulgacdo de partes
relevantes, especialmente sobre a operagdo Lava Jato. A repercussdo do caso da Petrobras foi
jornalistica e juridica, especialmente em relagéo a criagcdo de um endowment privado para gerir
parte da multa criminal repatriada ao territorio nacional, mas pouco se questionou publicamente
sobre como a punicdo teria sido possivel, explicando-se, em regra, a partir da existéncia de uma
norma penal em abstrato na jurisdicdo estadunidense, o que explica muito pouco ou quase nada
sobre 0 procedimento para se ter acesso aos elementos de informacdo que possibilitaram a
punicéo, sobre o que a versdo oficial diz ndo ter havido colaborag&o. Eis a razdo da analise

dessas conversas disponibilizadas por diversos meios de comunicacgéo brasileiros.
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No dia 05/10/2015, a assessoria de imprensa da Lava Jato em Curitiba entra em contato
com Deltan Dallagnol para informéa-lo que a imprensa tinha tomado conhecimento da vinda de
uma delecédo dos Estados Unidos para Curitiba e o questiona sobre possibilidade de confirmar

a informacéo e qual acesso seria dado a imprensa na visita. O procurador responde que nao é
de interesse dos “americanos” a divulgagdo®!:

5 de Outubro de 2015 — CHAT COM [ASSESSOR DE IMPRENSA]

Assessor de Imprensa — 12:32:00

Oi, dr. S6 para o sr. ficar sabendo: imprensa esta em polvorosa com a vinda de
agentes/promotores dos eua para c4 esta semana, perguntam sobre onde sera a reunido,
se pode filmar o inicio, coisa do género. eu estou dizendo que o mpf ndo confirma que

vao [sic] haver reunides, ok? se houver outra orientacdo, me avise. Obriga,
[APAGADO]

Deltan Dallagnol — 17:47:16
Ok

Deltan Dallagnol — 17:47:38
Americanos ndo querem que divulguemos as coisas

Dois dias depois, no inicio da madrugada, o coordenador da Lava Jato conversou com
Vladimir Aras, a época Secretario de Cooperacdo Internacional da Procuradoria Geral da
Republica, e apresenta algumas respostas a questionamentos sintéticos, no qual informa que
ndo ocorrerdo atos de investigacdo no Brasil, tdo somente conversas, e que 0 contato com o
Ministério Publico Federal é oficial e volta a afirmar que o DOJ, em referéncia ao Departamento
de Justica dos Estados Unidos, quer a manutencgéo da confidencialidade da diligéncia. Ademais,
Deltan Dallagnol ironiza o ciume do Poder Executivo com o relacionamento direto entre a Lava
Jato e as autoridades estadunidenses. Em resposta, Vladimir Aras afirma que eles, em referéncia
ao Executivo, ja sabiam da viagem pela imprensa e que a informagc&o ndo foi bem recebida®!’:

7 de Outubro de 2015 — CHAT FTS MPF:

Deltan Dallagnol — 00:13:36

1. Para conversar, sim. N&o para praticar atos de inv.

2. Sugiro que VC sugira que eles consultem o DOJ, porque eles pediram que
mantenhamos confidencial. Caso VC entenda que deve abrir, de segunda a sexta.

3. Sim, contato oficial com o MPF.

4. Conversas em beneficio das investigagdes no caso Lava Jato.

d6pg. 21, anexo XII.
37pg. 30-31, anexo XII.
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5. Sugiro que VC sugira que eles consultem o DQJ, porque eles pediram que
mantenhamos confidencial. Caso VC entenda que deve abrir, posso te mandar a lista,
mas sugiro reflexdo, porque isso pode gerar ruidos com os americanos.

6. Os contatos estdo sendo feitos de acordo com as regras nacionais e internacionais.
Sugiro que sugira que o DRCI pare ter ciiimes da relagdo SCI/MPF com outros paises
rs.

Se precisar de algo mais, Vlad, estou a disposicéo.

Deltan Dallagnol — 00:15:57
Estou apenas colocando respostas sintéticas, diante do questionamento do MJ, pq, é
claro, VC ja estava a par das tratativas e da visita...

Vladimir Aras — 00:50:36
Valeu, Delta. Na verdade, eles sabiam. Algo ja tinha saido na imprensa. Mas o tempo
fechou. Vou desanuviar.

Ainda no mesmo dia, em um grupo da Forca-Tarefa no Telegram, alguém cujo

aplicativo ndo o(a) identifica afirmou que havia conversado com Patrick Stokes, integrante

sénior da delegacdo dos estadunidenses, e que ele seria o responsavel por resolver a situacao de

potencial vazamento sobre as diligéncias. Duas mensagens sd@o encaminhadas, provavelmente

de Patrick Stokes, as quais informam que a investigacdo tinha sido publicizada nos Estados

Unidos e que ndo haveria comentérios sobre as razdes de estarem no Brasil, e reiterou que o

FBI (Federal Bureau of Investigation) confirmaria a presenca. Alguns minutos depois,

Vladimir Aras diz que a embaixadora dos Estados Unidos tinha falado muito e entrado em

contato com o Ministro das Relagdes Exteriores do Brasil, afirmando que o0 “executivo” estava

indignado com a situacdo e comenta em tom jocoso que era medo da FCPA31:

38pg. 26-27, Anexo XII

7 de outubro de 2015 — CHAT FTS MPF

08:29:08 — pessoa ndo identificada

Eu conversei sobre confidencialidade e ruidos na imprensa ontem com Patrick Stokes,
que é o integrante mais sénior da delegacéo e assumiu o encargo de resolver, pelo lado
americano, possivel vazamento. VVou reproduzir aqui as mensagens que ele me enviou:

08:29:32
@ (@We made the investigation public in the U.S. so our press person will simply
confirm that fact but not comment on the investigation or our presence in Br

08:29:52
@ (@azil. As | mentioned, the FBI will confirm its presence in Brazil but will not
comment on the reason or the investigation.

Vladimir Aras — 09:07:24
A embaixadora americana falou demais ja

Vladimir Aras —09:07:32
Ligou para o chanceler e provocou celeuma
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Vladimir Aras —09:16:08

O executivo esta “indignado” (foi o que me disseram) com a presenca da delegacao
americana em CWB. Acho que o nervosismo é por causa da FCPA. Tem gente com
medo de cair na grade americana. Ja prevejo viagens internacionais de fim de ano
sendo canceladas.

No final da noite do dia 07/10/2015, Vladimir Aras combinava com Deltan Dallagnol a
resposta a ser dada aos questionamentos sobre os quais haviam conversado na madrugada
daquela data. O rascunho do e-mail tinha como vocativo inicial o nome de Ricardo Saadi, entéo
Diretor de Recuperagdo de Ativos do Ministério da Justica, que é o érgdo apontado pelo acordo
bilateral de assisténcia direta entre Brasil e Estados Unidos como Autoridade Central®®,
inferindo-se que os questionamentos feitos pela manha por e-mail teriam sido enviados por
Ricardo Saadi. N&do podemos afirmar que houve o envio das respostas, mas elas informariam
que a delegacdo viria ao Brasil para realizacdo de reunides de trabalho e ndo atos de

investigacdo, pelo periodo compreendido entre 05/10/2015 e 09/10/2015.

Além disso, ha afirmacdo de que “como se trata de caso concreto, 0s contatos com as
contrapartes italianas [provavel erro de digitacdo] foram feitos pelos procuradores da FT/LV
em Curitiba”. O trecho chama muita atencdo porque € nos casos concretos em que se discute o
cerceamento de direitos individuais autorizados pelo processo penal, aparentemente, a
mensagem comunica o inverso do que pretendia, isto é, a cooperacao informal que € prevista
por algumas convengdes internacionais € autorizada em abstrato sobre assuntos de organizacéo
judiciéria, jurisprudéncia, possibilidade de utilizacdo de determinados meios de prova, e nao
definitivamente, para cercear direitos em concreto. O projeto de resposta afirma que o contato
serviria para facilitar pedidos futuros, sendo, portanto, de interesse da justica brasileira®%°.

7 de Outubro de 2015 - CHAT COM VLADIMIR ARAS

Prezado Saadi, Em atencdo ao seu e-mail, presto os seguintes esclarecimentos:

1. O MPF tem conhecimento sobre eventual vinda de autoridades norte-americanas
para o Brasil para conversar com autoridades brasileiros e/ou para praticar atos de
investigacdo?

R — De fato, como informado ao DRCI por meio eletrdnico em fins de setembro, ha
uma equipe de procuradores e investigadores dos Estados Unidos em Curitiba.
Segundo informagdes dos membros do MPF que atuam em Curitiba, a missdo limita-
se a reunides de trabalho.

39 Artigo 11, 2. Para a Republica Federativa do Brasil, a Autoridade Central serd o Ministério da Justica. No caso
dos Estados Unidos da América, a Autoridade Central serd o Procurador-Geral ou pessoa por ele designada.
Decreto n. 3.810/2001.
20p. 30-32, Anexo XII.
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2. Em caso positivo, qual o periodo que ficariam em solo nacional?

R — as reunibes com o MPF estdo agendadas para o periodo de 5/10 a 9/10. Delas
também participam autoridades americanas que tém sede funcional na Embaixada dos
EUA em Brasilia.

3. Foi feito algum contato oficial nesse sentido?

R — Como se trata de caso concreto, 0s contatos com as contrapartes italianas foram
feitos pelos procuradores da FT/LV em Curitiba.

4. Quais seriam as atividades desenvolvidas pelos norte-americanos em solo nacional?
R — sobretudo apresentacdo de linhas investigativas adotadas pelo MPF e pela PF e
pelos norte-americanos no caso Lava Jato. A presenca dessa missdo americana é de
interesse da justica brasileira, porque facilita a formalizacdo de futuros pedidos de
cooperagao, por intermédio da autoridade central.

5. O MPF teria nome/fun¢éo das autoridades americanas que viriam?

R — lista anexa.

6. Outras informacdes que entender relevantes.

Tais autoridades americanas ndo vieram realizar diligéncias de investigacdo no Brasil,
0 que seria irregular. Todos os atos de cooperacdo tém observado os tratados
aplicaveis e a legislacdo brasileira. Lembro que missdo semelhante foi realizada por
procuradores brasileiros que visitaram o0 DOJ em fevereiro de 2015, em Washington,
para reunides com autoridades dos EUA, no caso Lava Jato. Contatos entre
autoridades de investigacdo sdo corriqueiros no Brasil, neste e noutros casos, sendo
comuns na Policia Federal, na Receita Federal e também no Ministério Publico.
Equipe americana: Patrick Stokes (DOJ Fraud Section), Chris Cestaro (DOJ Fraud
Section), Derek Ettinger (DOJ Fraud Section), Lorinda Laryea (DOJ Fraud Section),
Grace Hill (DOJ EDVA) Mary Butler (DOJ Asset Forfeiture and Money Laundering
Section) Jennifer Wallis (DOJ Asset Forfeiture and Money Laundering Section)
George “Ren” Mceachern (FBI) Leslie Backshies (FBI) Carlos Fernandes (FBI) Tania
Cannon (translator) Steve Moore (FBI Legat) Dave Williams (FBI ALAT) Peco
classificacdo dessa informacdo, conforme a LAI.

Viadimir Aras —20:07:20
SUGESTOES?

Deltan Dallagnol — 23:22:16

Item 3 fala italianas por lapso. Eu tiraria a lista anexa e diria para consultarem o0s
americanos, para evitar ruidos e porque me parece uma “cobranga indevida”, mas VC
que sabe. Eles podem também usar essa info contra nos pelo tamanho da delegacéo.
Néo é suficiente informar os érgdos de origem? Isso é bom pqg ndo inclui SEC. Mas
VC quem manda. Depois ligo pra te atualizar de um ponto importante de hoje

8 de Outubro de 2015

Né&o vejo problemas em Divulgar os nomes. Delta. Quando fomos la, 0s nossos sairam
na imprensa. Mas gostei da alternativa. Quais sdo os 6rgaos? DOJ, FBI e quem mais?
Deltan Dallagnol — 23:05:16

DOJ, FBI e ICE(DHS)

O rascunho do e-mail apresenta 0 nome das autoridades estadunidenses que estavam no

Brasil, Patrick Stokes, Chris Cestaro, Derek Ettinger, Lorinda Laryea, Grace Hill, Mary Butler,

Jennifer Wallis, George “Ren” Mceachern, Leslie Backshies, Carlos Fernandes, Tania Cannon,

Steve Moore e Dave Williams. Os nomes das pessoas sublinhados constam formalmente no

acordo assinado pela Petrobras nos Estados Unidos.

Existe tambem convergéncia entre a lista apresentada em 2015 a Vladimir Aras por

Deltan Dallagnol e o acordo que viria a ser assinado em 26/09/2018 — trés anos apds a data da
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diligéncia e da informacdo prestada. Outra informacdo sobre a qual ndo se far4 nenhuma
inferéncia nesta pesquisa € o fato de Patrick Stokes ser atualmente advogado no escritorio que
representou a Petrobras nos Estados Unidos, anteriormente identificado®?!.

N&o se sabe se o0 rascunho chegou a ser enviado, e talvez tenha sido sem a lista dos
nomes no final, tendo em vista que Deltan Dallagnol considerou uma “cobranga indevida” seu
envio. Ha uma assimetria na vinculagéo de regras que o coordenador da Forca-Tarefa confere
importancia, isto porque o sigilo pedido por autoridade estrangeira, que divulgou no seu pais
de origem a investigacdo, é tido com preocupacdo. Por outro lado, um pedido formal de
informacdes enviado pelo responsavel da Autoridade Central é interpretado como uma
cobranca indevida, ao que parece, ha uma confusdo entre a coisa publica e a privada, com a
consequente dificuldade de compreensédo de que a autoridade publica age por vinculacéo legal,
isso para ficar tdo somente nos critérios administrativos. Logo depois, a sugestdo de Deltan
Dallagnol foi contestada e ele concordou com divulgacéo, que envolvia DOJ, FBIl e DHS®?? e

a expressdo de que era bom que ndo constassem representantes da SEC na comitiva.

A andlise contextualizada das mensagens deixa claro que a intencdo da comitiva dos
Estados Unidos era de realizar atos proprios de investigagdo no Brasil. Depreende-se essa
informacao do fato de que o acordo formal foi assinado por agentes publicos que estiveram em
Curitiba em 2015, o coordenador da Lava Jato expunha preocupagdo com o conhecimento pelo

Poder Executivo e, internamente, usava abertamente expressées de cunho investigativo.

Ademais, a versdo que foi apresentada ao Poder Executivo — previamente combinada
com o procurador da Republica que ocupava cargo superior hierdrquico, da perspectiva
administrativa — foi alterada de acordo com os interesses pessoais de Deltan Dallagnol, que
claramente escolheu o que deveria ser publicizado pelo MPF. Essas interpretacbes também
estdo respaldadas em documentos sobre o roteiro de investigacdo levada a cabo no Brasil e suas

consequéncias juridicas posteriores, 0 que se passa a explicar no topico seguinte.

21 Disponivel em: https://www.gibsondunn.com/lawyer/stokes-patrick-f/. Acesso em 15 fev. 2021. Link no qual
é possivel verificar que ele virou socio do escritorio que representou a Petrobras.
#2United States Department of Homeland Security, que, em traducéo livre, é Departamento de Seguranca Interna
dos Estados Unidos.
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3.5.2.1 Roteiro das atividades das agéncias estadunidenses em Curitiba.

A essa altura, ja temos conhecimento de que a versao oficial de que a delegacdo dos
Estados Unidos néo praticou atos de investigacdo no Brasil € falsa. Pela mesma razdo € ilegal,
isso porque foram recebidos por autoridades que ndo tinham competéncia para autorizar
nenhum ato de investigacdo no Brasil, 0 que somente poderia ter acontecido por meio de
Autoridade Central, que teria que verificar se o pedido do Estado requerente era possivel
segundo ordenamento brasileiro, na qualidade de Estado Requerido, observando-se a
necessidade de decisdo judicial em caso de previséo de reserva de juridicdo. Em razdo disso,
ndo se pode dizer que os atos praticados foram no ambito de cooperacBes juridicas
internacionais, tampouco que houve cooperacao, tendo ocorrido tdo somente atos unilaterais de
investigacdo e busca de prova que contaram com a contribuicdo de autoridades incompetentes

para delas dispor a outras jurisdigdes penais, no caso, os procuradores da Lava Jato.

Conforme cronograma de atividades da Forca-Tarefa, foram realizadas apresentacfes
sobre a investigacdo no Brasil e encontros com as defesas de réus e investigados relevantes para
0 contexto das investigacOes entre os dias 06/10/2015 (terca-feira) e 09/10/2015. O calendario
de atividades esta bem detalhado, o que nos permite saber o que aconteceu em cada um dos dias
e 0s membros da Lava Jato responsaveis por cada atividade. Tratar-se-a o calendario em ordem
cronoldgica para facilitar a compreensdo e, apds a imagem, serdo descritos 0s nomes completos

dos citados, funcionais nos processos e a relevancia para o non-prosecution agreement.

| Figura 2. Agenda de atos unilaterais de investigacdo em 06/10/2015%%3,

DATE Tive SUBJECT | PARTICIPANTS (BESIOES DOJ, FBI, AND TRANSLATOR)
9:30am 12 10:00am  Introouctions Al Brazfian Prosecuiors
10.00am 10 11.00am  Dverview of status of Brazdian Fvestigation Oolan
11:008m 1o 1:00pm Brazilan prasentation on ALBERTO YOUSEFF, PEDROQ BARUSCO, ana PAULO , (YOUSSEF and PRC) and RobersonWeiter (PEDRO BARUSCO)

ROBERTO COSTA
1.00pm v 2.00pm Lunch

Brazilen presentations on JULIO FAERMAN JULID CAMARGO. HAMYLTON Diogo (HAMYLTON PADILHA), Januiro [BHINKO), Peulo (AUGUSTO)
PADILMA. SHINKO NAKANDAXARL, and AUGUSTO MENDONCANETO Ronato (FAERMAN), and RobersonyWeser (JULIO CAMARGO)

D16 (Tuesday)

2:00pm 1 §00pm

No inicio da manha do dia 06/10/2015, Deltan Dallagnol conduziu uma apresentagéo
geral sobre o0 andamento da Lava Jato no Brasil. Posteriormente, o procurador Paulo Galvao
falou sobre a situagéo processual do Sr. Paulo Roberto Costa e do Sr. Alberto Youssef, que foi
sucedido por Roberson Pozzobon e Antonio Carlos Welter, ambos membros da Lava Jato em
Curitiba, que falaram sobre o Sr. Pedro Barusco.

3 As figuras de 1 a 5 foram retiradas da pg. 34, Anexo XII.
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Rememora-se que todos os investigados foram identificados no acordo da Petrobras nos
Estados Unidos como pessoas relevantes. Como se pode ver, ndo ha maiores informagdes sobre
0s conteudos das apresentacfes naquela manhd, mas as pessoas relevantes para o acordo

estudado sdo mencionadas, bem como os 6rgdos de persecucéo envolvidos.

Na parte da tarde, os procuradores expuseram investiaces que, aparentemente, ndo tem
relacdo com o objeto de pesquisa.
I Figura 3. Agenda de atos unilaterais de investigacdo em 07/10/2015.

& 30am to 1-00pm Beazilan presentatons on MILTON PASCOWITCH, DALTON AVANCINI Jacudno (RICARDO PESSOA), Athayde (DALTON and LEITE), and

EDUARDO LEITE, and RICARDO PESSOA Roberson/Weller (MILTON)
1:00pen 10 2.000 Lunch -
et 7 (Wedresday) n 10 & Brazikan prosenistions on MARIO GOES, RAFAEL ANGULO LOPES Paulo (ANGULO) Orando (PROCOMOD), RobersorvWeler (GOES), and
2:00pen 10 4:00p HUMBERTO MESQUITA and JOAD PROCOPIO Roberson (HUMBERTO MESQUITA)
P Dicussion regaraing prosecution of Petrotras and other companios implicalod in 9
4.00pm 10 5000 e Tes

No segundo dia de atividades, os membros da Forca-Tarefa continuaram a fazer
apresentacdes sobre investigados e sobre empresas que estdo implicadas no contexto da Lava
Jato. O procurador Januario Paludo exp0s o caso do Sr. Ricardo Pessoa; Athayde Ribeiro Costa
apresentou sobre Sr. Dalton Avancini, ex-presidente da empreiteira Camargo Corréa, e sobre

Sr. Eduardo Leite, ex-vice presidente da mesma empresa.

Seguindo a mesma dinamica, o procurador Paulo Galvdo falou sobre o Sr. Rafael
Angulo, apontado como “operador” nas sentencas da Lava Jato. Orlando Martello expds o caso
do Sr. Jodo Procédpio, apontado como braco de poio do Sr. Alberto Youssef; Roberson
Pozzobon e Antbénio Carlos Welter explicaram o caso do Sr. Mario Goes e, por ultimo,
Pozzobon tratou do caso do Sr. Humberto Mesquita, genro de Paulo Roberto Costa.

I Figura 4. Agenda de atos unilaterais de investigagdo em 08/10/2015.

9:30am o 10-30 Discusmon with Sraziians regarsng arry ongong negotatony with ather potential -
! CoopeTion |
10:30am 12 11:00am ALSERTO YOUSSEF
11.00wm 12 11:30am PEDRO JOSE BARUSCD FILHO 1) Arsomo Augusto Figueredo Bastol uis Guatavo Rodrigues Flores
11.30um 1o 12:00pm JULIO GERIN DE ALMEIDA CAMARGO i) Tracy Reinaidel/Adrianc Sérgio Nunes Sretas
12:00pm 10 12:30pm /P engs W defanse countel i ARDO PESSOA
A 1) Ceiso Sanchez Vilerd
bt o 12:30pm 1o 1:00pm HAMYLTON PINSESRO PADILHA JUNIOR ) Luiz Rodigo e Aguier Barbuds Brochi
1.00pen 10 200pm Lunch -
200pem 10 Z30pen PAULO ROBERTO COSTA
2 30pem 19 3 09pm HUMBERTO SAMPAIO DE MESQUITA e
3:00pem 10 3:30pm - AUGUSTO RIBEIRO DE MENDONCANETD Eduardo BocowsaMacoo Fena
F0pm 1 A.00pm T CUeGs Wi defuree counsel | SAFAEL ANGULO LOPEZ Tracy RenaldovAdrisnc Sargio Nunes Bratas/Andes Luls Portarcll
4.00pm to 4J0pmn JULIOFAERMAN Anttrio Sérgic Moraes PRombo/Jula Thomat Sendronl
4:30pen to 500pm SHINKD NAKANDAXARY Podro Lulz Bueno do AndradeRogéno Fernando Tafturelio

A dindmica se altera na quinta-feira. Ao que tudo indica, apés as exposi¢des dos casos
pelos membros da Forga-Tarefa, foram realizadas meetings with defense counsel. Néo é

possivel saber se 0s investigados estavam na sede do Ministério Publico Federal no Parana, mas
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seus advogados sdo qualificados e o teor do compromisso pressupde a ocorréncia de reunioes
entre autoridades estadunidenses e advogados, com intermediacdo da Lava Jato. Naturalmente,
ndo é possivel presumir o conteddo dos encontros, mas é possivel que a obrigacdo de

comparecerem ao compromisso decorresse de clausulas de efetiva colaboragéo.

I Figura 5. Agenda de atos unilaterais de investigagdo em 09/10/2015.

S 308 15 10:008m MILTON PASCOWITCH Flane AngalThaadomitn Dias Neta/Phiipps Alves do Nascimento
10.006m 10 1030wy DALTON DOS SANTOS AVANCIN Pwrpacio Cruz BottewAna Sormanda Ayres Dellosso
10:308m 10 11:00am EDUARDO HERMELING LEITE Martus Hecberto Ama ce OlverafMarana N. Mechelotio
Meetngs with defense counned
Dot 9 (Frday) 11:00am 1o 11:30am JOAQ PROCOMO Lduarco Sanz de Otveira e Siva
11-30am 10 12 D0pe MARIO FREDERICO DE MENDONCA GOES :‘“.4"‘"" arcolini de Souzallivie Novak de Assis/Marco Auteo Porto de
12:00pm 10 11:00pm  Closing dacussion

A mesma situacao fatica se repete na sexta-feira com outros investigados, muitos deles
ja citados anteriormente, especialmente em razao da relevancia para o acordo realizado pela
Petrobras nos Estados Unidos. N&o é possivel presumir o teor das reunides, mas ha uma situacao
juridica que produz um link entre todos eles — além de terem sido investigados e condenados
em processos da Lava Jato, todos realizaram acordo de delagédo premiada. Provavelmente, a
dindmica de disponibilidade dos delatores é a mesma realizada no tépico 3.2 sobre a situagédo

juridica dos identificados no non-prosecution agreement.

Seguramente, a possibilidade de ocorréncia de atos de investigacbes que envolveram
diversos advogados, autoridades estrangeiras e membros da Forca-Tarefa sé foi possivel em
razdo do sigilo imposto nas delagdes, cuja conveniéncia dos investigadores € o critério de
definicdo da abrangéncia. Em segundo lugar, a disponibilidade de colaboragdo € decorréncia
dos compromissos assumidos no contexto de efetiva cooperagdo com as autoridades de
persecucdo, cujas homologagOes judiciais permitiram a autoproclamacdo de competéncia da

Lava Jato para dispor de provas transnacionalmente com outras jurisdicoes.

Do ponto de vista de viabilidade processual, os atos unilaterais praticados pelas
autoridades estadunidenses obtiveram acesso, tdo somente, a meios de obtengéo de provas, que
sdo insuficientes para aceitacdo de deflagracdo de acdo penal que se pretenda orientada pela

reconstrucdo fatica a partir de provas, sob regramento do sistema acusatorio.
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3.5.2.2 Producéo de estratégias para burlar a cooperacéo formal.

Apesar da impossibilidade de depreender o teor dos atos de investigacao realizados pela
delegacdo estadunidense, podemos tdo somente presumir que as situacOes juridicas dos
investigados na Lava Jato possibilitaram a pretensdo de sigilo sobre as diligéncias e sua
disponibilidade em relagdo ao Ministério Pablico Federal. Contudo, outros trechos de conversas
divulgadas permitem que conhegcamos as consequéncias e as estratégias decorrentes daqueles
atos. A palavra estratégia € propositalmente usada porque um rascanho de e-mail do procurador
Orlando Martello, requerendo autorizacdo de envio aos “americanos”, propde quatro formas de
burlar os atos formais de cooperacdo juridica internacional para garantir a eficiéncia da
investigacdo do Departamento de Justica dos Estados Unidos em relacdo a Petrobras. O trecho
da conversa é bastante longo e estd em inglés, ja que o objetivo era a comunica¢do com a

delegacdo estadunidense que havia retornado do Brasil ha quatro dias.

Inicialmente, 0 membro da Forca-Tarefa informa ao seu coordenador que havia lhe
mandado o e-mail “dos EUA”. Deltan Dallagnol afirma que a mensagem n&o abriu e pede para
que seja encaminhado via Telegram, razdo pela qual conhecemos seu teor. O procurador
Orlando Martello faz cumprimentos de praxe e em tom descontraido comemora o aprendizado
que teve durante a vista e afirma que “we now have another way to convince companies and

EET]

individuals to unveil the facts: to threaten them to inform ‘the American authorities’”, em
traducdo livre, “agora temos um novo meio de convencer empresas e pessoas a revelar fatos:
ameacéa-los de informar ‘as autoridades americanas’”. Fala-se abertamente sobre a utilizacéo de
instrumentos de ameaca para forcar delacdes premiadas. E por isso que a ideia de consenso, tal
como exposta em citagdo a Schiinemann, em ordem pratica e teorica, € ficticia, ao pressupor
que o Estado acusacdo, com todos os meios e possibilidades, esta em igualdade a um particular

cujo risco do processo penal é a aplicacdo de pena.

Em razdo do tamanho da mensagem, comentar-se-ao os trechos relevantes logo ap6s
sua transcricio no trecho, para que se mantenha a melhor coes&o®?.

13 de Outubro de 2015 — CHAT COM ORLANDO MARTELLO

Orlando Martello — 11:47:36
Enviei o0 e-mail dos EUA para o seu e-email

24Pg. 40-42, Anexo XII.

190



Deltan Dallagnol — 13:39:20
N&o abriu mesmo... Envia aqui please?

Orlando Martello — 14:08:40

Dears Patrick and Mary, | hope your trip back was good. It was really interesting and
helpful for us to work with you and your team last week. We are able to understand
the US proceedings better as well as learning from your expertise in settlements. With
this knowledge, we now have another way to convince companies and individuals to
unveil the facts: to threaten them to inform “the American authorities” about
international corruption and wrongdoings... (lol). Regarding that we had discussed
about international cooperation and the MLAT, mainly what Patrick and | discussed
in the last day, I"d like to highlight some difficulties, legal questions and options. We
are copying Vladimir Aras, our Secretary for international matters, and his deputy
Carlos Bruno. Both are experts in international cooperation and can help us find a
better way to address these issues. Vladimir is currently on vacation in Germany, but
he can contribute with us later. Lets go directly to the point. In order to do the
interviews that you and your team have planned to conduct here in Brazil in
November, they will have to be conducted by the Brazilian authorities (by federal
prosecutors or by federal police). | was not really aware of this fact, but Vladimir Aras
reminded me about this understanding of our Supreme Court. It means that Brazilian
authorities have to “preside”, to be in charge of, to conduct the interviews
[interrompida pelo autor].

O procurador Orlando Martello inicia com a constatagcdo de que, durante a visita, eles
planejaram fazer entrevistas no Brasil em novembro e alerta que elas terdo que ser presididas
por autoridades brasileiras, procuradores da republica ou delegados federais, em razdo de
entendimento do Supremo Tribunal Federal. O membro da Lava Jato afirma que ndo tinha
ciéncia desse entendimento e que foi alertado por Vladimir Aras. Ora, inexiste permissivo legal
para que autoridades estrangeiras realizem atos de investigacdes diretos no Brasil, esse
argumento isoladamente é suficiente para que ndo haja necessidade de alerta sobre essa
situacdo. Ademais, o entendimento jurisprudencial citado € mera constatacdo de que a
jurisdicdo ¢ a parcela da soberania dos Estados que cabe ao Poder Judiciario, o que vincula as
demais instituicGes essenciais a administracdo da justica. Além disso, buscando fundamentos
em fontes transversais, as convencdes internacionais multilaterais e os acordos bilaterais se
estruturam em normas que prescrevem o respeito ao direito do Estado requerido nos pedidos de

assisténcia direta, como amplamente argumentado no segundo capitulo.

[continuacdo] The US authorities may accompany all the interviews and can ask
questions through the Brazilian authorities. | can be conducted in English (if the
defendant/collaborator and the prosecutor speaks enough English) or in Portuguese
with the help of a translator. In these interviews, the Brazilian authorities do not need
to take notes or to note what the defendants say, but at the end of the interviews, we
do write down a brief summary about what occurred during the interviews (report
about the act and not about the content of the interviews) [interrompida pelo autor].
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A continuacdo da mensagem informa que as autoridades dos Estados Unidos poderéo
acompanhar as audiéncias conduzidas por autoridades brasileiras e afirma que ele poderia
conduzi-las em inglés. Primeiramente, com o tramite formal, é possivel que autoridades
estrangeiras requeiram audiéncia para ouvir testemunhas no Brasil; o procedimento € de praxe
e ndo representa nenhum problema, mas, ao que tudo indica, a formalizagdo € o que se busca
evitar, uma vez que a Autoridade Central poderia impedir atos de investigacdo, em razéo da

protecdo de interesses essenciais do Estado requerido.

A condugdo das audiéncias em idioma diverso da lingua nacional é outra solugéo
completamente atipica com intuito de realizar uma cooperacao total, em paralelo a perspectiva
de total enforcement. Diz-se isso porque o ordenamento brasileiro prescreve a hipotese de
realizagdo de audiéncia mediante intérprete quando o interrogando ndo falar portugués®?.

Desconhece-se, portanto, essa possibilidade para a autoridade.

[continuacdo] In parallel, the FBI agents or any other US authorities can make their
own notes freely. This procedure could take a lot of time. So, what are the options that
we have? a) First option — To hear the defendants in the US. This would be the best
option, but I think (as does Patrick) that just part of them will agree to go to the US,
especially those who do not have monetary problems, saying that is a good
opportunity, because, even though it is probable that US authorities will come to
Brazil to conduct the interviews, things can change in the future (we never know what
will happen in the future!!!). So, Brazilian authorities would conduct/preside over the
procedure, but we would make it more flexible, allowing for direct questions by the
US authorities. | think this is the best option because there will be some lawyers, like
Odebrecht’s lawyers, who will be aware of this procedure (lawyers talk to each other,
especially in this case!) and will complain about it. Odebrecht’s lawyers have already
questioned our cooperation with Switzerland for nothing and they will do the same in
this case since this is their best chance in the Car Wash Case. Anyway, it could work
if we were able to be very careful;

A primeira opc¢do de Orlando Martello é que as oitivas dos investigados sejam nos
Estados Unidos, segundo ele, essa é a melhor ideia para Patrick Stokes também. Contudo,
acreditam que somente uma parte dos investigados aceitariam viajar para realizacdo da
investigacdo e por isso reafirma a necessidade de os atos serem no Brasil, presididos por
autoridades brasileiras, mas com flexibilidade para perguntas diretas dos estadunidenses. A
viagem direta aos Estados Unidos até poderia ser enxergada como uma liberalidade dos

investigados, desde que a intermediacdo nao fosse realizada pelas autoridades que impuseram

5 Art. 193 “Quando o0 interrogando néo falar a lingua nacional, o interrogatério ser feito por meio de intérprete”
aart. 223 “Quando a testemunha néo conhecer a lingua nacional, sera nomeado intérprete para traduzir as perguntas
e respostas, ambos do Cddigo de Processo Penal.
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sua disposicdo para quaisquer atos de investigacdo em acordos de delagdo premiada e que
podiam ameaca-los com o rompimento do acordo e, consequente, com aproveitamento de
provas e a perda dos beneficios delacionais. Dito de outra forma, se ndo houvesse utilizacéo de

instrumentos juridicos para burlar a necessidade de atos formais de cooperacao.

Orlando Martello — 14:08:40

Third — To conduct the interviews through video conference. In this case, the US
authorities would preside/conduct the entire interview. To make thing easier, there
would be US authorities here in Brazil and in the US. In this case, even though the act
would be conducted from the US, the US authorities in Brazil could ask questions
directly and in person to the defendants. The Brazilian prosecutors would be with the
quality of the transmission, but I think the US agents here in Brazil. There would be
problems with the US agents in Brazil could do a large part of the questions and make
notes; d) Forth option (Patrick’s idea) — To conduct the interviews in the US Embassy.
So, in this case, in theory, US legislation would be applicable or at least it would be
clear that the interviews. | am afraid that the Brazilian Supreme Court may understand
this procedure as way to circumvent its decision and rule against us. Anyway, since it
is an excellent idea, | would like to hear the opinions of Deltan, Vlad and Carlos Bruno
on this option. These are just some ideas, but not all of them, to help to find the best
way to conduct the interviews in Brazil. Thanks a lot. Best regards, Orlando.

Deltan Dallagnol — 20:38:12
[Reacdo positiva, teor da conversa irrelevante para o trabalho]

A proposta de realizacdo de audiéncias por videoconferéncia ndo altera as situacfes
juridicas citadas acima, funcionando em substituicdo as presenciais, nos termos permitidos pelo
Codigo de Processo Penal®?®. A outra opgao é a realizacéo das oitivas na Embaixada dos Estados
Unidos, uma vez que, em tese, seria territério estadunidense. Explicar-se-4 o equivoco de
premissa, sendo suficiente para aplicacdo do que ja se disse sobre respeito ao ordenamento do

Estado Requerido e do tramite necessario pelas Autoridades Centrais.

A Embaixada de nenhum pais é territdrio estrangeiro, isso € uma mera ficcdo de
Hollywood cuja repeticdo a transformou em senso comum sem base legal. Dois sdo 0s aspectos
necessarios de compreensdo; 0s Estados aceitam reciprocamente que representacGes
diplomaticas apliquem seu direito civil e administrativo para facilitar a rotina de comunidades
que vivem no exterior, mas a qualquer momento, haja vista cismas diplomaticas, uma comitiva
pode ser expulsa pelo Poder Executivo. Os Estados Unidos aplicam sua rotina administrativa
no Brasil, assim como o Brasil aplica a sua nos Estados Unidos, perpassando atos de emissao

de passaporte, vistos e a organizacdo do voto para nacionais que vivem no exterior.

6 Capitulo 111, Codigo de Processo Penal, art. 185 e seguintes.
193



Em relacdo a jurisdigdo penal, a Convencéo de Viena de 1961 — ratificada no Brasil — e
outros tratados internacionais preveem que os Estados devam estabelecer e respeitar a
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imunidade diplomatica, que protege a pessoa do embaixador®s’, seus pertences pessoais e

profissionais®?®, o que ndo se confunde com a aplicacio da legislagdo penal dentro das
Embaixadas. Naturalmente, essa excecao jurisdicional deveria ser prevista constitucionalmente
e no Cadigo Penal, mas apesar de ndo ser, vive no imaginario dos leigos e de alguns juristas.
Imagine-se a situagdo de um locatario que aluga uma residéncia para a india. Com base na
interpretacdo de Orlando Martello, poder-se-ia concluir que o locatario é um imperador que

cobra impostos sobre um territorio estrangeiro, evidentemente, a premissa € errénea.

Assim, a premissa de que a Embaixada € territdrio estrangeiro € equivocada, logo a
conclusdo de aplicabilidade de jurisdicdo penal de outro pais também €. Neste particular,
Orlando Martello acertou na previsao de que o Supremo Tribunal Federal iria interpretar os atos
de investigacdo como burla a jurisdicdo penal brasileira, 0 que pelo teor das mensagens é

possivel depreender que era essa a intencdo nas acfes dos membros da Forca-Tarefa.

N&o se sabe ao certo as consequéncias das propostas, tendo em vista que as autoridades
estadunidenses vieram ao Brasil em 2016 e realizaram atos de investigagéo, que, de acordo com
a imprensa, teriam sido realizados como tramite formal de assisténcia direta. Na sede da
Procuradoria Geral da Republica no Rio de Janeiro, entre 13/07/2016 e 21/07/2016, com a
participacdo da Comissdo de Valores Mobiliarios e da SEC dos Estados Unidos, representada
por Lance Jasper e Carlos Costa Rodrigues, foram interrogados os seguintes investigados e
delatores: Sr. Paulo Roberto Costa, 0 Sr. Nestor Cerverd, o Sr. Agosthilde Monaco de Carvalho
e o Sr. Rafael Angulo Lopez.

Constam também discussGes sobre o caso Odebrecht em 21/07/2016. Diante da
publicidade do ato, da presenca de outras autoridades e a ocorréncia com conhecimento da

Procuradoria Geral da Republica, é provavel que tenha havido autorizacao formal.

A tabela com a agenda segue abaixo%?°:

Quadro 5. Roteiro das audiéncias realizadas entre 13/07/2016 e 21/07/2016.

7 As extensdes do beneficio sdo previstas na referida Convengéo.
3s Artigo 31. “1. O agente diploméatico gozara de imunidade de jurisdicdo penal do Estado acreditado. Gozara
também da imunidade de jurisdicdo civil e administrativa, a ndo ser que se trate de [...]” (Decreto n. 56.435/1965).
#9pg.49, Anexo XII.
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Apesar deste encontro, em uma outra conversa entre Deltan Dallagnol e Vladimir Aras,

da-se a entender que os delatores identificados no non-prosecution agreement viajaram aos

Estados Unidos para prestar depoimentos, sem a formalizag&o nem mesmo de salvo-conduto®3°.

O veiculo de comunicagdo Brasil de Fato noticiou o dialogo da seguinte forma®3L:

Em 30 de novembro de 2015, as 21:09:52, Dallagnol avisa a Aras que 0s americanos
ja “estdo ouvindo colaboradores”. Aras reage com surpresa e Deltan responde: “N&o
temos controle sobre as oitivas porque sdo uns 10 colaboradores que ja estdo em
tratativas de acordos, ou acordos feitos. EUA estdo com faca e queijo na méo para
ouvirem”.

“Onde estdo ouvindo? Informaram ao DRCI?” Dallagnol responde que, por serem nos
EUA, as oitivas ocorreriam “a revelia do DRCI”. E prossegue, referindo-se a visita
dos americanos no més anterior: “NGs estamos com pressa, porque 0 DOJ j4 veio e
teve encontro formal com 0s advogados dos colaboradores, € a partir dai 0s advogados
vao resolver a situacdo dos clientes 14... 1sso atende 0 que 0s americanos precisam e
ndo dependerdo mais de nds. A partir dai, perderemos forca para negociar divisdo do
dinheiro que recuperarem. Dai nossa pressa”

30 Os prints dessa conversa ndo est&o disponiveis nas fontes abertas de busca, constando somente a transcricdo
jornalistica dos trechos em diversos veiculos. A informacdo de variedade de publicagGes pode ser confirmada com
a busca no google das expressdes “EUA estdo com a faca e queijo na mao” e “Lava Jato”. Um desses resultados
sera juntado como anexo da dissertacdo. Pg. 63, Anexo XII.
31 Fonte da noticia disponivel em https://www.brasildefato.com.br/2020/03/12/como-a-lava-jato-escondeu-do-
governo-federal-visita-do-fhi-e-procuradores-americanos. Acesso em 09 fev. 2021.
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Mas eles s6 conseguirdo isso se colaborarmos, ndo? Eles ndo tém provas. Ou tém?”,
retruca Vladimir.

Em resposta, Dallagnol diz que os americanos “conseguem sim” provas, através dos
processos — todos foram publicados online através do sistema eletronico do TRF4,
cujas senhas de acesso eram e ainda sdo enviadas todas as semanas para centenas de
jornalistas do pais pelas assessorias do MPF e da Justica Federal do Parana.

Como se pode ver, em novembro de 2015, um ano e meio antes da reunido formal
ocorrida no Rio de Janeiro, os advogados dos delatores ja estavam resolvendo ou tinham
resolvido a situacdo dos seus clientes nos Estados Unidos. Neste ponto, o coordenador da Forga-
Tarefa tem receio de perder vantagem na discussdo com o Departamento de Justica dos Estados
Unidos sobre a divisdo dos ativos recuperados — “perderemos forca para negociar divisdo do
dinheiro”. Em outro momento da reportagem, Vladimir Aras demonstra a total incorretude do
procedimento, chegando a se chocar com o fato de que os advogados estavam levando seus
clientes para os Estados Unidos sem salvo-conduto, isto €, colocando-se sob risco de qualquer

ato de investigacdo naquela jurisdicdo, que poderia englobar até mesmo uma prisdo cautelar.

Ainda que seja relevante esse fato, 0 mais importante é a resposta de Deltan Dallagnol
quando perguntado por Vladimir Aras se as autoridades estadunidenses teriam provas. Ele
responde que 0s “americanos” conseguiriam provas no site do Tribunal Regional Federal da 42
Regido. Neste particular, o coordenador da Lava Jato acredita que a jurisdi¢cdo dos Estados
Unidos sobre os fatos € universal, a exemplo da jurisdicdo sobre crimes internacionais, que se
fundamentam na grave violacéo a direitos humanos e que, mesmo nessa hipotese, é subsidiaria
a jurisdicdo territorial do local dos fatos e a seus resultados tipicos. A assisténcia direta é forma
de cooperacdo do direito penal transnacional, que protege, a partir de formacdo de consensos,
valores compartilhados entre os mais diversos Estados, como trabalhado no primeiro capitulo
sobre o alcance do regime de proibicao global da lavagem de dinheiro.

Evidentemente, a validade da prova esta vinculada a formalidade de sua obtencdo em
nivel transnacional. Caso a jurisdicdo dos demais Estados, que engloba suas fontes e meios de
prova, seja violada e se produzam efeitos a partir de provas conseguidas no “site de um tribunal ”
de outro pais, cabera resisténcia sobre a execucao dos seus efeitos, a exemplo da argumentacéo
de violacdo da ordem publica internacional no julgamento de uma homologacao de sentenca
estrangeira. E claro, entretanto, que o arranjo de forcas da geopolitica global é assimétrico e
cada Estado tem meio de coercgdo para obrigar o cumprimento de decretos judiciais obtidos a
partir da violacdo de outras jurisdi¢cdes. Neste caso, estamos diante de exercicio de poder, e ndo
de direito, mas ndo se pode pretender moldar a formalidade pelo medo da coercao informal.
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No topico que responderd aos problemas de pesquisa, esse assunto sera novamente
abordado, uma vez que inexistem regras claras de politica publica de cooperacdo juridica
internacional no Brasil. Existe a previséo difusa que outorga competéncia descentralizada para
transitar pedidos de natureza criminal entre jurisdicGes. Ndo ha estabelecimento de prazos,
recursos e nenhuma forma sistémica de controle administrativo destes atos, que se somam aos
sigilos impostos por delacdes premiadas. Um desses efeitos é assunto do topico seguinte, que
versa sobre os procedimentos de assets sharing em cooperacdes que envolvem diversos paises

transversalmente, assunto sobre o qual inexiste previsao legal no Brasil.

3.6. Legitimidade para discussdes em nivel transnacional de assets sharing.

Como vimos argumentando, a auséncia de politica publica de cooperacdo juridica
internacional se somou a pratica de acordos de delacdo da Lava Jato, nos quais os beneficios
aos delatores ndo encontraram limites na legalidade estrita, tampouco o significado de
colaboracdo efetiva com os 6rgdos de persecucdo foi definido, ficando os delatores, como
articulado na situacao juridica dos “executivos”, citados no non-prosecution agreement, a
disposigdo completa dos investigadores. A soma dessas liberalidades produz a possibilidade de
que procuradores e promotores, descentralizadamente, discutam cotas e destinacdo de
montantes de dinheiro superiores a or¢camentos da maioria dos municipios brasileiros,
justificados em uma agenda anticorrupcao, cujos problemas epistemoldgicos foram expostos
no primeiro capitulo. E um processo penal com finalidades ilegitimas e desorientado de seus
principios orientadores, em outras palavras, resolu¢cdo de demandas econdmicas em um

procedimento completamente disponivel as partes, respectivamente.

E 0 que se demonstra no caso concreto envolvendo a reparticio da multa da Petrobras.
Em 04/11/2015, o coordenador da Lava Jato e Vladimir Aras voltaram a conversar sobre a
questdo da Petrobras, mais especificamente, sobre a divisdo da futura multa criminal. Na
conversa, Deltan Dallagnol explicou as trés possibilidades de realizagio da divis&o33,

4 de Novembro de 2015 — Dialog Vladimir (@VladimirAras)

Deltan Dallagnol — 19:08:36
Caro, falei com Patrick agora

32pg. 71, Anexo XII.
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Vladimir — 19:09:55
Ok

Vladimir — 19:09:55
E

Deltan Dallagnol — 19:27:03

Patrick disse que ha 3 possibilidades de assests sharing que ele pensou pro nosso caso:
1) quando tivermos processo ou a¢fes simultaneas contra uma empresa — mas creio
eu ndo se aplica a nosso caso; [interrompida pelo autor]

A primeira opc¢do é descartada porque o coordenador da Lava Jato sabe que para o
ordenamento juridico brasileiro, a Petrobras € vitima dos atos investigados e o Ministério
Publico tem o dever de protecdo das pessoas juridicas instituidas pelo poder publico. Esta é a
provavel razdo da desconsideracdo da primeira opcdo, uma vez que ndo seria possivel a
existéncia simultanea de processo ou investigacdo. A segunda opcao € sobre a possibilidade de
conduzir o caso como fraudes ao sistema sistema financeiro, que também ¢ descartada porque

0 objetivo precipuo da Forca-Tarefa ndo é o reembolso aos acionistas da Petrobras.

2) se pensarmos o caso como um secutiries fraud case, caso em que o dinheiro volta
pros acionistas — também ndo me parece a melho soluc&o... tirar de um bolso e colocar
no outro; 3) devolver o dinheiro para aplicagdo em programas contra a corrupgao, mas
o fator complicador aqui é se os programas sao realmente bons e que o valor é muito
grande. Além disso, eles tém receio de criar precedente e depois outro pais, como a
Nigéria, pedir o mesmo, e devolverem um dinheiro que creem que serd desviado.
Contudo, ele acredita que “where there is a will, there is a way”, e eles querem que a
solugdo fique boa também pro MPF aqui, querem que 0 caso seja visto como um caso
de “appropriate law enforcement”, sabe que a evidéncia est4 toda indo daqui e que é
um historic prosecution no Brasil, sendo sensivel a questdo da imprensa aqui. Ent&o,
ele sugere uma reunido para discutir o assunto, nos EUA ou Brasil. Eu disse que
envolveria VC. Acho conveniente também envolver o0 DRCI, mas se houver um
prévio alinhamento. Eu disse pela primeira vez que ouvi uma conversa no sentido de
que possivelmente provas pudessem ser barradas em Brasilia por razdes politicas.
Acho bom que tenha isso no pano de fundo, até para pensarmos em algo quanto a
divisdo de valores... Como ndo se sabe o valor da multa, ele disse que ¢ dificil para
falar concretamente, mas podemos chegar a um entendimento quanto ao framework.
Minha sugestdo é marcarmos uma reunido em Washington, em janeiro. Antes,
contudo, € preciso definir se colaboraremos no caso de haver assests sharing, ou se
ndo colaboraremos em nenhuma hip6tese. Podemos também estabelecer com eles um
colaboracdo informal para fins de assests sharing, indicando os caminhos onde
conseguirdo os documentos e informacdes, até porque eles estdo fazendo acordo com
0s réus, o que ndo nos prejudica na imprensa caso haja discussdes, porque nao teremos
a remessa formal de documentos. De qualquer modo, como eu disse, a propria
Petrobras esta obrigada a fornecer tudo pra eles... Enfim, d& uma refletida e me deixa
saber 0 que VC acha melhor.

Ja em 2015, o coordenador da Forga-Tarefa tinha ddvidas sobre como direcionar parte
da multa para programas de combate a corrupcédo, talvez aquela época ndo houvesse a ideia da
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criacdo de uma fundacdo vinculada ao Ministério Publico Federal no Parand. Posteriormente,
ele comenta que Patrick Stokes disse que “where there is a will, there is a way”, em traducao
livre: “onde tem um interesse, hd um caminho”. Talvez nessa frase residam muitas das
diferencas culturias em um sistema civil law e 0 common law, ja que, para a tradi¢do continental,
os acusadores ndo tém interesse®* na agdo penal, suas atuacoes sio necessarias e indisponiveis.

Neste contexto, o responsavel pela Lava Jato fala em utilizar argumentos juridicos,
como a possibilidade de provas serem barradas em Brasilia, para ter um bom pano de fundo
para discutir a divisdo da multa com o representante do Departamento de Justica dos Estados
Unidos, narrando a possibilidade de realizar uma cooperacdo informal para apontar onde
encontrar 0s “documentos e informagdes”, balizando as condutas pelo medo de perder
vantagem na negociacdo. Além da discussao sobre assets sharing, o trecho demonstra que a
versdo oficial é conflitante com a analise das conversas divulgadas no furo de reportagem do
The intercept. A troca de mensagens € clara no sentido de que a colobaragdo com as autoridades

estrangeiras aconteceria e que a maior preocupacao era com a percepcao publica.

Quase dois anos apos essa conversa, na qual o percentual de divisdo ndo era ainda muito
claro, o procurador Deltan Dallagnol voltou a falar a respeito em um grupo chamado Filhos do
Janutario, em referéncia ao procurador da republica Januario Paludo, em 08/10/2017. Na
mensagem, o coordenador da Lava Jato demonstra preocupacéo e adjetiva a puni¢ao — que viria
a ocorrer quase um ano depois, em 26/09/2018 — como injusta®®*,

8 de Outubro de 2017 — Chat Filhos do Januario 2 — SAIR

Deltan Dallagnol — 01:43:10

Caros, precisamos re-refletir a questdo da nossa cooperacdo com o DOJ no caso
Petrobras, porque as premissas de fatos sobre as quais tomamos nossa decisdo anterior
mudaram. Naquele momento entendemos que eles tinham um caso contra a Petro e
que esta buscaria um acordo. Agora o cenario é outro. Além disso, a depender da
deciséo acima, precisamos conversar sobre como tratar fatos que ajudam o DOJ que
aparecem na colaboragdo do Luz. Por fim, essa é a questdo que tinhamos submetido,
inclusive via oficio, ao Janot. Importante levarmos tb para Raquel e a Roman6. Como
levar pode depender da nossa discussdo prévia interna. O ideal era levarmos com uma
visdo de grupo, sem prejuizo de a deixarmos saber desde logo que ha uma questdo
relevante nesse ponto que estd sendo tratada e levaremos com detalhes a seguir.
[interrompido pelo autor]

33 A palavra “interesse” est4 sendo utilizada sem contedo juridico, isto é, ndo se refere as categorias de
pressupostos da agdo penal. Poderia ser substituida por “iniciativa” neste contexto.

34Pg.73-74, Anexo XII.
199



O coordenador da Lava Jato afirma que as premissas sobre as quais haviam decidido
colaborar com o Departamento de Justi¢a dos Estados Unidos mudaram, especialmente porque
“[entenderam] que eles tinham um caso contra a Petro e que esta buscaria um acordo”.
Aparentemente, o investigador brasileiro entendeu que a diligéncia estadunidense no Brasil era
uma alma em busca de um corpo®®, o que explica a auséncia de conexdo da prova dos fatos

narrados no acordo com a punicao aplicada, como argumentado anteriormente.

[continuacdo]

Deltan Dallagnol — 01:46:30

Esta semana com feriado fica dificil uma reunido mais representativa, que é
importante nesse caso, mas podemos tentar na seguinte. De todo modo, é bom irmos
refletindo.

Deltan Dallagnol — 01:52:01

Coloco a seguir apenas uma reflexdo inicial como ponto de partida da discusséo,
aproveitando reflexdes pretéritas que tivemos na oportunidade anterior e recentes. As
solucBes podem ser bem mais ricas do que as propostas, mas deixei simples para ser
ponto de partida mesmo. 1. A multa imposta nos EUA a partir do trabalho brasileiro
é injusta. Lugar dos crimes, lugar dos danos, lugar do trabalho, o que as evidéncias
mostram, a estrita aplicacdo da lei, dano a imagem da investigacdo brasileira etc...
Outros fatores em jogo que, na ponderagéo, em face da desproporcionalidade (de valor
é de avaliagdo — forcando a barra legalmente para impor imensa multa) séo afastados:
consentimento da Petro ao entrar no mercado, lesdo a acionistas, dever de cooperar,
justica universal. Daria para argumentar de modo consistente no sentido de que a lei
é injusta, exploradora e espoliatéria [interrompido pelo autor]

O interlocutor afirma que a possivel multa é “injusta, exploradora e espoliatoria”, uma
vez que o lugar dos crimes, dos danos, locais de trabalho e as fontes de prova sdo decorréncia
do trabalho brasileiro. Tinhamos feito a mesma analise sobre o anexo de fatos do non-
prosecution agreement. O que o coordenador da Lava Jato esta dizendo é que os investigadores
estadunidenses buscaram razdes formais para punir a Petrobras criminalmente e, como ja
articulado, o fizeram baseado em um dever de prestar informacdes iddneas em conflito ao
direito de ndo autoincriminacdo. A descentralizacdo dos atos cooperacionais da assisténcia
direta confere responsabilidade para ndo profissionais em diplomacia e relagcdes publicas
tratarem sobre temas de sensiveis, aparentemente o procurador Deltan Dallagnol percebeu que

a Lava Jato se equivocou nas decisdes de colaboragdo com as autoridades estrangeiras.

5 A analogia é para dizer que as razdes que ensejam a investigacio ndo guardam relagdo com a punicao assumida
pela Petrobras na jurisdicdo estadunidense.
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Outro ponto juridico deve ser destacado. O referido procurador utiliza o argumento de
“dever de cooperagdo” e “justica universal” para justificar a atuagéo e evitar maior desgaste da
Forca-Tarefa na imprensa. Em relacdo ao primeiro, concordamos que a cooperagdo ndo é um
ato de liberalidade dos Estados, tendo em vista que jurisdicdo penal também é um dever e que
ha fontes normativas neste sentido, mas isso ndo significa que as autoridades de quaisquer
paises devam prestar cooperacdo em violagdo ao seu direito interno. Sobre a “justica universal”,
destacamos a necessidade de compreensao e separacao didatica do direito penal internacional e
do direito penal transnacional, cujos fundamentos e orientacdes axioldgicas sdo diversas. Em
nenhuma hipotese, a persecucao criminal de pessoas juridicas por descumprimento de deveres
de criminal compliance pode ser considerada como “graves violagdes aos direitos humanos”,

fundamento orientador do direito penal internacional.

[continuag&o]

2. Cenarios originais sobre que nos orientamos no passado * MPF coopera — multa se
aplica. Dano a imagem da investigacao pela cooperagdo e resultado contra a Petrobras.
Quanto ao valor, 80% volta para o Brasil. Dano a imagem da investigagao pelo valor
que vai aos EUA.

3. Novos cenarios a partir da dificuldade de os EUA terem um caso, necessidade de
provar intent to benefit e disposicdo da Petro de se defender em juizo (inclusive com
defesa diplomética e alegagdo de imunidade estatal por ser instrumentalizada pelo
governo brasileiro): * MPF ndo coopera e explicita a razdo (injustica). EUA,
ganhando, decidem dividir ou ndo em face da contribuicdo objetiva do BR ao trazer o
caso a tona * MPF coopera e alcanga percentual ja apontado -> aplicam-se aqui 0s
onus tb dos cenérios originais referentes a possivel multa e cooperacéo. [interrompida
pelo autor]

Os cenarios trazidos por Deltan Dallagnol sdo as razdes que podem ser alegadas para
ndo cooperar, na esteira da adjetivagdo da puni¢do como “injusta”. Assim, correriam o risco de
perder 80% de assets sharing ou, por outro lado, a cooperacao seria realizada, aplicar-se-ia a

multa e a Forca Tarefa passaria a ter que lidar com o prejuizo a sua imagem publica.

[continuacgdo]

Deltan Dallagnol — 01:53:56

Desculpem as mensagens longas, mas esse assunto € mto importante pelo impacto
potencial sobre a Petrobras e sobre a imagem da Lava Jato e vale a reflexdo coletiva

Januario Paludo — 06:13:11
Qual valor aproximado?

Deltan Dallagnol — 08:30:54
Uns USD 3 vi

Deltan Dallagnol — 08:30:56
Bi
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Pessoa ndo identificada — 18:59:49
Creio que essa questdo tenha que ser decidida em reunido presencial, com a explicacéo
de todas as circunstancias e consequéncias, e ndo aqui.

Em 15/10/2017, no mesmo grupo de conversas no Telegram, uma semana depois dessas
mensagens de Deltan Dallagnol, que foi contestado pela necessidade de discutir o assunto
pessoalmente, o procurador Paulo Galvdo informa que conversou com o Departamento de
Justica dos Estados Unidos e que houve movimentacdo diplomatica do embaixador brasileiro
com o governo estadunidense para evitar o processamento criminal da Petrobras. O membro da
Forca-Tarefa informou que Patrick Stokes queria saber a opinido da Lava Jato sobre o0 assunto
e que havia respondido que o Ministério Publico Federal era 6rgdo de persecucdo independente
e que n3o tinha que opinar a respeito do assunto®3,

15 de Outubro de 2017 — Chat Filhos do Januario 2 — SAIR

Paulo — 17:36:21

DOJ ligou aqui agora. O embaixador brasileiro mandou uma carta para o state dept
pedindo ndo processarem a Petrobras criminalmente, ressalvada a atuagédo da SEC.
Chris queria saber nossa opinido se isso afetaria nossa agéo contra a Petrobras aqui.
Reiterei tudo o que j& haviamos dito antes: como o érgéo de persecugdo penal com
independéncia, ndo estamos em posi¢do de opinar a favor ou contra a Petrobras; a
nossa preocupacdo € com public perception, o que estaria mitigado pelos 80% ficando
no Brasil; eles devem tomar a decisdo deles sem levar em consideragdo 0 nosso caso;
eu como cidaddo brasileiro ndo gostaria de ver o dinheiro indo para os EUA mas eu
como procurador tenho a obrigagdo de cooperar se eles considerarem que um crime
foi praticado 14; se eles desistirem e a SEC continuar nés possivelmente
continuariamos a negociar com a SEC para manter parte do dinheiro aqui, para o0s
minoritéarios, e se nds ndo fizermos o promotor de SP faria uma acgdo contra a
Petrobras.

O procurador Paulo Galvéo volta a deixar claro que a preocupacdo da Lava Jato é com
a opinido puablica e diz acreditar que, com a divisao de 80% da multa criminal para o Brasil, a
situacdo ficaria bem. De novo, € perceptivel que os interesses e as estratégias da Lava Jato sao
colocados acima do dever legal dos procuradores, especificamente porque a Constituicdo
Federal e o Codigo Penal atribuem jurisdicdo ao Ministério Publico Federal para proteger os
interesses essenciais do Estado, dentre os quais se incluem os entes federativos e as pessoas de
direito privado instituidas pelo poder publico, estabelecendo jurisdicdo penal legitimamente, de
acordo com o costume internacional, o que sera trabalhado adiante como causa de conflito

jurisdicional que seria o fundamento de negativa de cooperacdo contra a Petrobras.

Fpg. 74, Anexo XII.
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A ilegitimidade dos procuradores brasileiros para discutir sobre divisdo de ativos
transnacionais, como a narrada, perpassa o problema da introducdo da delacéo premiada e o do
direito negocial acriticamente no ordenamento juridico brasileiro, com a consequente promessa
de beneficios ilegais aos delatores e a auséncia de restricdo da efetiva colaboracdo desses
investigados. De modo geral, os Ministérios Publicos tendem a defender sua competéncia para
fazer delagOes e acordos de leniéncia conjuntamente com pessoas fisicas e juridicas, em sentido
contrario ao da lei anticorrupcao, que orientou a prevaléncia da Controladoria Geral da Uniéo.
Mas, ao que tudo indica, ha erros antecedentes, especialmente a colocacdo do processo penal

em um lugar de resolucdo de demandas econémicas, 0 que desorienta todo o sistema de justica.

A criminalizagdo das corporacdes®®’ visa a aplicacio da pena sobre a ficgo juridica que
tudo tem, menos corpo®®, sobre o qual o direito penal tradicional estabeleceu o
desenvolvimento da pena, ou pelo menos, a racionalizou. A consequéncia, sem adentrar no

mérito da legitimidade da criminalizacdo, é que o que deveria ser acessorio no processo penal

—a discussdo econdmica — se torna o principal. Naturalmente, na pratica, o produto do processo
penal passa a ser disponivel, situacdo na qual o encurtamento do procedimento por plea
bargaining ou outros instrumentos consensuais passam a Ser um win-win para as partes

processuais, pelo menos da perspectiva da eficiéncia economicista.

Dessa forma, os compromissos de compliance implementados em diversas camadas,
enxergados aqui como dispositivos de uma sociedade controle®®, que potencialmente geram
conflitos entre o direito de defesa — e seus axiomas — com o dever de prestar informacdes
administrativas-regulatorias, sdo somados a persecucdo penal das pessoas juridicas
transnacionalmente, em processos cujo principal é a resolucdo econdmica da demanda. Assim,
0 controle da narrativa da pena passa a estar com 0s agentes de persecucdo que propdem
solucBes consensuais em varias jurisdi¢des e discutem nesses paises o grau de colaboracdo para

realizacdo de assets sharing, isto é, a divisdo do ativo recuperado.

37 Utilizado aqui como sindnimo de pessoas juridicas.

38+Nos Estados Unidos, o termo técnico para uma empresa € “corporagdo”, o que € irdnico, porque o termo deriva
de “corpus” (“corpo” em latim) — exatamente aquilo de que as corporagdes carecem. Apesar de ndo ter um corpo
real, o sistema juridico norte-americano trata as corpora¢fes como pessoas juridicas, como se fossem pessoas
humanas de carne e osso”. (HARARI, 2020, p. 51)

39 Conceituacao de David Garland trabalhada no primeiro capitulo.
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A autonomia para discutir assets sharing é decorréncia do processo penal vinculado a
discussdo acessoria, cuja regra é a ndo publicidade dos acordos de plea bargaining com
investigados, que somados em camadas transnacionais transformam medidas impostas por
sentencas transitadas em julgado, como perdimento de produto de crime e restituicao ao erario,
em liberalidades e restituicdo imediatas. Os grandes valores restituidos, ainda que por
instrumentos desfundamentados e axiologicamente incorretos, criam a percepcdo publica de
que a pressa das instituicdes justificam a atuacdo ilegal. Poder-se-ia dizer que a recuperacao de

ativos é a propaganda e o elemento sociologico legitimador das solugfes penais consensuais.

Assim, outra conclusdo ndo é possivel, o0s membros do Ministério Publico ndo tem
competéncia para realizacdo de assets sharing. Ndo ha previsao legal. Dispde necessariamente
sobre acordos de leniéncia, que devem observar a centralidade da Controladoria Geral da Unido
para tanto. Além disso, a cooperacdo em matéria penal que envolve empresas deve ser lida pela
Optica de uma instrumentalidade processual penal, que é um dos problemas de pesquisa a que

este trabalho apresenta respostas, a ver no topico seguinte.

3.7. Como deveria ter sido, ou ndo, a cooperacdo no caso da Petrobras.

A pergunta de pesquisa foi delimitada da seguinte forma: as autoridades nacionais
podem cooperar, por meio do auxilio direto, em hip6teses que geram inversdo da posi¢ao
processual de pessoas juridicas? Como ja articulado, a altura dessa formulagdo, ndo se tinha
conhecimento sobre a natureza informal com que a Lava Jato de Curitiba havia conduzido o
caso, e em razdo disso, o primeiro desdobramento dessa pergunta que sera respondido é se ha
possibilidade de realizagdo da cooperacao juridica internacional informalmente pelos agentes
publicos brasileiros, que, ao fim e ao cabo, constitui uma outra pergunta de pesquisa.

O primeiro capitulo se dedicou a demonstrar que as fontes internacionais e a producgéo
doutrinaria em matéria penal estdo captadas por uma logica de persecucdo penal que cria
dispositivos em diversas camadas transnacionais, apoiadas em um terceiro setor de
criminalizagdo, que, de acordo com David Garland, € formado pela sociedade civil organizada.
A transparéncia internacional, as forcas-tarefas de combate a lavagem de dinheiro sdo exemplos
desse setor privado. Assim, é necessario ter cuidado ao legitimar os referentes produzidos

transnacionalmente sobre a situacdo da informalidade, uma vez que as produgdes de discursos
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publicos e privados estdo subjetivados por uma epistemologia que coloca o combate a

criminalidade quase que como o principio iluminista da pés-modernidade.

O método de interpretacdo que nos orienta € aquele que busca nas fontes transversais a
melhoria da norma penal®*, como critério de qualidade, e que se afasta do securitarismo de que
a funcdo de existéncia dos Estados esta no combate. Os direitos fundamentais séo a positivacao
dos direitos humanos que, a partir de nossa visao jusnaturalista, sdo intrinsecos a qualquer vida
humana. O substantivo vida ndo precisa vir acompanhado de nenhum adjetivo para que tenha
respeitada sua dignidade. Dizemos isso porque sdo os direitos fundamentais que fundamentam
a existéncia do Estado, que € nosso mito de organizacdo da sociedade em prol da organizacéo

dos conflitos humanos; é o Estado que existe em funcéo dos direitos humanos e nao o contrario.

A orientacdo da relagcdo cooperacional entre dois Estados ndo pode se nortear por
argumentos de autoridade de organismos privados transnacionais, entidades
intergovernamentais ou a se determinada convencdo positivou algo e, a partir desses
argumentos de autoridade, pretender romper com ordem interna de outros Estados. Em abstrato,
¢ comum a organizagdo da assisténcia direta “se apresenta[r] como um procedimento de

cooperacao compativel com a celeridade e informalidade necessérias para um efetivo combate

a esta sofisticada forma de criminalidade” (RAMOS, 2013, p. 1). A informalidade € oposta a
oficialidade que os atos de investigacdo devem ter. Mas, e depois do que lemos no estudo de
caso, como dizer que aquela informalidade ndo era permitida? O problema da informalidade é
a impossibilidade de imposicédo de limites ao poder de punir, deontologicamente, é impossivel

conhecer o seu limite.

O principio da legalidade estrita é basilar para o Estado Democratico de Direito. Assim,
sdo as hipoteses de informalidade, a exemplo de embargos auriculares previstos no Estatuto da
Advocacia que devem sem previstas, sendo, naturalmente, a excecdo a oficialidade.
Constatando a impossibilidade de se limitar a informalidade, o debate do seu limite sera
circunscrito a legalidade do exercicio jurisdicional, isto é, no pedido ativo, as autoridades
pedem aquilo que poderiam pedir em territério nacional; nos pedidos passivos, analisam o
mérito de acordo com as regras do ordenamento que lhes outorga jurisdicdo. Sera sempre um
duplo controle de legalidade judicial®*!. Evidentemente, ndo se pode pretender que a soma de

30 Eduardo Corréa (2017, p. 221) afirma que “aqui, refutando a possibilidade de instancias sagradas, livres de
escrutinio, cuida-se de perquirir e comprovar a qualidade da norma em detrimento da qualidade do ordenamento
de que provém.”
31 Ressalvados os ordenamentos que conferem determinados poderes jurisdicionais ao Ministério Pablico.
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uma jurisdicdo ou mais jurisdi¢fes reduza o acesso as garantias dos investigados, poder-se-ia

dizer que nos atos cooperacionais as garantias se somam num multiplo controle de legalidade.

Sobre o caso concreto em estudo, ap6s a reconstrucdo da versdo oficiosa produzida pelos
Orgdos de persecucdo, € perceptivel que a utilizacdo do argumento da informalidade na
assisténcia direta tem como objetivo o registro somente daquilo que interessa, tanto da
perspectiva da producdo de provas no caso concreto, como da atuacdo dos agentes publicos.
Posteriormente, visualizou-se que a versao unissona, possivel diante da inexisténcia de atos de
resisténcia, dois quais os delatores renunciam, também impede a reconstrugdo do procedimento
que leva a pena, em razdo dos sigilos em diversos niveis transnacionais. Diante disso, a
obviedade deve ser dita: forma é garantia®*? e os atos de cooperacio ndo fogem a essa regra, a
atuacdo atipica na cooperacdo é ilegal e os principios republicanos ndo permitem que o
conhecimento sobre um ato publico se presuma em confianca ao agente que o fez>*.

Podem existir aqueles que dirdo que os membros da Lava Jato exageraram na
informalidade empregada. A esse argumento existe o desafio instransponivel de delimitar qual
limite que se impd@e a informalidade. O contato entre 6rgdos de persecucdo de diversos Estados
em abstrato, para tratar de organizacao judiciaria, de requisitos e de possibilidades de producéo
de provas, € valido e pode até ser incentivado como uma forma de aumentar o fluxo
comunicativo sobre as diferencas entre os mais diversos ordenamentos, que sdo inerentes a
necessidade de cooperacdo juridica. Mas toda e qualquer discussdo em concreto, que € o lugar
onde se discute restricdo de direitos, deve ser formal e formalizada, ao menos para que se
garanta a possibilidade de contraditério diferido, bem como o escrutinio das a¢fes dos agentes

publicos de persecucao, que sao vinculados administrativamente as suas investiduras.

Assim, visualizamos a defesa da informalidade na coopera¢do como uma tentativa de
afastar o direito dos investigados, baseados na equivocada premissa de que se trataria de relacao
entre Estados, sobre a qual ja discorremos sua incorretude no segundo capitulo. Ao primeiro
desdobramento da pergunta de pesquisa, afirmamos que a informalidade n&o converge

axiologicamente com procedimentos instrumentais ao processo penal, ou seja, é ilegal.

32 |_opes Janior (2009, p. 387) leciona que “no processo penal, forma é garantia. Se hd um modelo ou uma forma
prevista em lei, e que foi desrespeitado, o l6gico é que tal atipicidade gere prejuizo [....] Nenhuma divida temos
de que nas nulidades absolutas o prejuizo é evidente, sendo desnecessaria qualquer demonstracdo de sua
existéncia”.
33 Caso se entenda o contrario, leis como a de acesso a informagao seriam mera perfumaria, na medida em que o
agente publico poderia escolher o que oficializar.
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Sobre a inversdo da posicdo processual, primeiro trataremos sobre as pessoas juridicas
de direito privado instituidas pelo poder publico — sociedade de economia mista e empresas
publicas e, posteriormente, sobre as pessoas juridicas direito privado em geral. A diferenciacéo
ocorre porque, na primeira hipotese, temos a situacdo de que o Brasil optou por determinar a
jurisdicdo penal prépria para a protecéo por interesse essencial do Estado em rela¢do os Entes
Federativos, Autarquias, Fundagfes e Pessoas Juridicas de Direito Privado instituidas pelo
poder publico, fazendo com que exista um conflito positivo de jurisdicdes quando um Estado
requerente pretende realizar cooperacdo sobre essas entidades. Na segunda hipdtese, €
necessario debater o argumento da dupla incriminacéo em hipdteses em que ndo se estabeleceu

jurisdicdo penal, ja que esta é muito mais ampla do que suas hipéteses de condutas tipicas.

Refutamos a existéncia do principio da mais ampla coopera¢do em momento oportuno,
mas concordamos que 0s atos de cooperacdo sdo obrigacdes juridicas assumidas pelo Estado e
ndo uma mera liberalidade — comitas gentium, tradicionalmente trabalhado no direito
internacional pablico —, especialmente porque o0s atos penais sao necessarios e decorrentes do
dever que € intrinseco a atuacao jurisdicional penal. Além disso, expusemos que a revolucéo
informacional e a aceleracdo das relacGes sociais foram encaixotadas pelo risco da
criminalidade transnacional financeira, gerando diversas camadas de controle administrativos
sobrepostas ao direito penal e, muitas das vezes, conflitantes com os principios orientadores das
ciéncias criminais. A consequéncia desses elementos objetivos — avanco da tecnologia — e dos
discursos sobre a punicdo — subjetivos — foi 0 aumento da interacdo entre os Estados para a
persecucdo de rastros financeiros, uma vez que dinheiro é aquela crenca coletiva que facilita a
troca de riquezas®*; a decorréncia dessa interseccdo de elementos é a necessidade de atos de

cooperacdo, j& amplamente exposta, e 0s inevitaveis conflitos de jurisdicdes.

Ao contrario da competéncia que sera sempre Unica e retirada da interpretacdo
sistematica das regras processuais penais de determinado ordenamento juridico, preenchendo o
contetdo normativo do principio do juiz natural, as jurisdi¢des poderdo ser sobrepostas, em
razdo da existéncia de diversidade de valores que os Estados se comprometem a proteger
criminalmente dentro da sua dimenséo de dever da jurisdi¢cdo penal. Podemos citar o exemplo
da jurisdicdo universal para os crimes de direito internacional penal, delimitados pelo Estatuto

de Roma como genocidio, crimes de guerra, crime de agressao e 0s crimes contra a humanidade.

34 Entendimento que permeia a teoria geral — se possivel existir teoria geral sobre algo — do direito privado,
especificamente a funcdo social do contrato.
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A forma da doutrina internacionalista convergir o principio de jurisdicdo universal com as
demais jurisdigdes estatais é a determinagdo de que a primeira é subsidiaria a segunda, ou seja,
a deflagracdo de persecucéo internacional ocorre somente diante da inércia material do Estado

que tinha jurisdicao sobre os fatos e as pessoas.

O pressuposto deste argumento é que temos critérios para atribuicdo de jurisdicdo aos
Estados; a afirmacdo € dbvia e remete diretamente ao principio territorial. Mas como ja
argumentado, este ndo € o Unico principio que valida a jurisdicdo estatal. E reconhecida
internacionalmente, e difundida na quase totalidade dos ordenamentos, a atribuicdo de
jurisdicdo para a protecdo dos interesses essenciais do Estado, sendo seu exemplo mais
corriqueiro a jurisdi¢do exclusiva, determinada pelo Cddigo Penal, para processamento de
crimes contra a vida do Presidente da Republica. Pouco importa neste sentido, se o crime
ocorreu na Rassia ou no Japdo, a jurisdicdo penal brasileira operara a completude de seus efeitos
sobre os fatos, cuja legitimidade € reconhecida internacionalmente para essas hipoteses.

Dentro deste conceito, o legislador brasileiro optou pela protecéo dos Entes federativos
e das pessoas de direito privado instituidas pelo poder publico da seguinte forma: “Ficam
sujeitos a lei brasileira, embora cometidos no estrangeiro, 0s crimes [...] contra o patrimdnio ou
a fé publica da Unido, do Distrito Federal, de Estado, de Territorio, de Municipio, de empresa
plblica, sociedade de economia mista, autarquia ou fundagio instituida pelo Poder Ptiblico™3*®.
A escolha legislativa neste sentido é decorréncia da historia brasileira, que estruturou seu
projeto de exploracdo de petréleo em 1953 com a criagcdo da Petrobras, ou mais tarde, com a
criacdo da Embraer para desenvolvimento de aeronaves de tecnologia brasileira, ou poderiamos
retornar a criacdo do Banco do Brasil, ainda na época colonial, ap6s a chegada da familia real
na América. Os exemplos sdo para ilustrar que o projeto de pais passou pela constituicdo de
empresas publicas e sociedades de economia mistas, sendo natural que a legislacdo tenda a

protegé-las penalmente, ainda que extraterritorialmente.

Sendo que ao Ministério Publico compete o direito privativo de agéo publica, podemos
concluir que o orgdo é titular do dever de protecdo das empresas publicas e sociedades de
economia mistas nas hipbteses de crime contra seus interesses ocorridos no exterior. O que o

estudo de caso demonstra € que o 6rgdo com incumbéncia de proteger os interesses da

35 Art. 7, “b” do Codigo Penal.
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Petrobras, com jurisdicdo legitima sobre os fatos, atuou politicamente e, oficiosamente,

contribuiu para sua punicao criminal, pavimentando o caminho da empresa de vitima a ré.

Presumindo o tramite regular do pedido de cooperacdo, a Autoridade Central, o
Departamento de Recuperacdo de Ativos e Cooperacdo Juridica Internacional, ao receber o
pedido encaminhado pelo Poder Executivo dos Estados Unidos e ao realizar o juizo de
admissibilidade do pedido, deveriam ter negado a execucdo da medida em razdo da violacéo
aos interesses essenciais do Estado®*®. A definicdo do contelido de interesse essencial realizado
pela autoridade administrativa é vinculado, isto é, retira fundamento da legislacdo vigente, a
exemplo trazido pelo Codigo Penal acima. De maneira menos peremptoria, a Autoridade
Central poderia ter cooperado, caso o Estado requerente assim quisesse, determinando, em
raz&o do principio da especialidade, a utilizagdo dos elementos de informag&o tdo somente em

relacdo as pessoas fisicas investigadas, ressalvando-se ainda a ocorréncia de ne bis in idem.

O argumento para que a Autoridade Central agisse dessa forma € justamente que, diante
do conflito positivo de jurisdicdo, o Brasil ndo poderia figurar como Estado requerido em uma
hipotese em que os agentes publicos de persecucdo tém a incumbéncia de processar crimes
contra as Sociedades de Economia Mistas quando ocorridos no exterior. Em outras palavras,
violaria o ordenamento juridico nacional a inversdo da posicao processual da Petrobras, uma

vez que era dever do Ministério Publico Federal a sua protecéo legal.

A instancia do Poder Executivo que é incumbida de realizar o juizo de admissibilidade
foi alijada do procedimento pela informalidade e coube aos membros da Lava Jato definir a
abrangéncia dos interesses essenciais brasileiros, competéncia que ndo lhes foi outorgada
constitucionalmente e nem poderia ser, jA que compete privativamente ao Presidente da
Republica a relagdo com os demais Estados soberanos, ou a quem age por delegacéo dele, como
0 Ministro da Justica e o Diretor do Departamento de Recuperacdo de Ativos e Cooperagdo
Juridica Internacional. Porém, o que se pode depreender do teor dos diadlogos analisados é que
a preocupacao da Lava Jato era com a opinido publica sobre a operacao e a discussao de divisdo

de ativos recuperados em razdo da punigéo criminal da Petrobras nos Estados Unidos.

36 Artigo 11

Restrigdes a Assisténcia

1. A Autoridade Central do Estado Requerido podera negar assisténcia se:

b) o atendimento a solicitagdo prejudicar a seguranca ou interesses essenciais semelhantes do Estado Requerido.
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Evidentemente, o debate sobre o contetdo dos interesses essenciais do Estado é aberto,
entretanto, no caso da protecdo das Sociedades de Economia Mista, ha imposicao de jurisdi¢do
penal sobre os fatos com o consequente dever de acdo conferido ao Ministério Publico. Diante
dessa manifesta e legitima vontade legislativa, poder-se-ia dizer que o engquadramento da
hipotese estudada como interesse essencial constituira o easy case na busca pelo contetdo
normativo dessas previsdes. Assim, a correta interpretacdo sobre a assisténcia direta néo teria

possibilitado a inversdo da posicéo processual da Petrobras.

A primeira parte da pergunta de pesquisa é: a inversdo processual das pessoas juridicas

de direito privado instituidas pelo poder pablico é ilegal e viola a ordem publica nacional.

Para analisar a possibilidade de inversdo sobre as pessoas juridicas de direito privado
em geral, estabelecemos, inicialmente, duas premissas: a) inexiste obrigacéo legal dos Estados
em criminalizarem as pessoas juridicas, o que estaria abrangido pela auséncia de obrigacdo
convencional, cuja escolha juridica é protegida pela autodeterminacado politica dos Estados. O
Tribunal Penal Internacional ndo julga criminalmente as corporacdes, ainda que tenham
responsabilidade sobre fatos que séo interpretados como crimes de especial gravidade contra
valores fundamentais da humanidade (SESE, 2019, p. 144) e; b) inexiste dever de protecio dos
Estados em relacdo as pessoas juridicas com atuacdo em outras jurisdi¢es que criminalizem as

corporagoes.

Durante a reconstrucdo da versao oficial sobre a puni¢cdo a Petrobras, foi utilizado o
argumento de que o Ministério Publico ndo poderia recusar a cooperacdo em razdo do acordo
bilateral em matéria criminal do Brasil e dos Estados Unidos ndo prever a necessidade de dupla-
incriminacdo como recusa a assisténcia direta. Inicialmente, aceitamos essa hipdtese, mas com
o aprofundamento no tema, foi possivel a compreensdo que este entendimento levaria a
autorizacdo implicita de que os Orgdos de persecucdo promovessem acles judiciais,
encampando pedido de pessoa juridica de direito publico internacional, contra uma empresa
para a producdo de prova para instruir um processo penal contra uma pessoa juridica. No &mbito
pratico, poder-se-ia requerer uma busca e apreensdo na sede da Odebrecht, Unica identificada
no polo passivo, para provar que essa empresa cometeu um crime em alguma jurisdi¢do, o que

néo é permitido no ordenamento nacional para instrucao processual.

A primeira questdo que nos fez superar a tese apresentada pela Lava Jato é que o acordo
bilateral entre Brasil e Estados Unidos ndo aboliu completamente o requisito da dupla-

incriminagdo, <0 sistema juridico estadunidense o exige para a obten¢do de medidas cautelares
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patrimoniais” (MAGLIARELLI, 2014, p. 106). Posteriormente, o autor exemplifica as
hipoteses de negativa para crimes fiscais e de evasao de divisas, a previsao dessas negativas sao
fundamentadas no respeito a ordem juridica nacional dos Estados Unidos, em outras palavras,
ndo deflagracdo de jurisdicdo penal em hipdteses ndo admitidas pelo direito interno dos Estados
Unidos.

A jurisdicdo penal é mais abrangente do que os crimes que a estabelecem — garantia da
liberdade —, sendo constituida também pelas hipoteses negativas de exercicio de poder punitivo,
e essas limitacOes devem ser levadas em consideragdo na assisténcia direta, abrangidas pelo
respeito ao direito interno do Estado requerido. No Brasil a escolha legislativa impede que sobre
as pessoas juridicas recaia o poder da jurisdicdo penal, ndo existe processo sem pena, tampouco
existe pena sem processo, uma pessoa natural, ainda que ndo tenha cometido crime, esta sob

jurisdicéo penal, o local do delito condiciona previamente o juiz natural do caso.

Isso porque 0s sujeitos ativos do crime também sdo abrangidos pela tipicidade penal,
que aqui deve ser entendida como injusto penal para efeito da dupla-incriminacdo. Neste
particular, a Constituicdo Federal versa sobre hipdteses de inimputabilidade e sobre os limites
de criminalizacdo das pessoas juridicas, isto €, ha sujeitos ativos do crime que sdo vedados
constitucionalmente. Assim, para determinadas hipdteses, como menoridade penal, a tipicidade
penal tem status constitucional e ndo pode superados pela previsdo de abolicdo da dupla-

incriminacdo nas relacGes cooperacionais — inconstitucionalidade material.

Além disso, ainda que se argumente que a relacdo de direito penal material ocorre
totalmente em outro pais, tema que se encontra aberto doutrinariamente, da tipicidade também
tem efeito juridico na relacdo processual. A legitimidade passiva é pressuposto da acao penal,
sendo retirada da relacdo penal material, ou seja, “a legitimidade passiva decorre da autoria do
injusto tipico. O réu, pessoa contra a qual é exercida a pretensdo acusatoria, deve ter integrado
a situacéo juridica de direito material que se estabeleceu com o delito (autor-vitima)” (LOPES
JR, 2017, p. 342). Dessa forma, pode-se dizer que o conteddo normativo da tipicidade esta tanto

na relagdo material quanto na condicao ou pressuposto da acéo penal.

Tendo em vista que o ordenamento do Estado requerido deve ser respeitado em sua
integralidade nos atos cooperacionais, a previsdo em tratado bilateral de abolicdo da dupla-
incriminag&o ndo cria sujeitos ativos do crime, j& limitados constitucionalmente, tampouco seu

reflexo enquanto condicdo da acé@o penal. Naturalmente, as condi¢des da acdo penal englobam
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0 conteudo do respeito ao ordenamento do Estado requerido, sendo, portanto, hipétese de
denegacdo da assisténcia direta solicitada por pessoa juridica estrangeira.

Assim, o cumprimento passivo de pedidos de assisténcia direta contra pessoas juridicas,
quando houver ocorréncia de crime em outra jurisdi¢ao, ocorrera somente na hipdtese que se
dirija a investigacdo contra pessoas naturais identificadas, nos termos em que medidas
cautelares em sedes empresariais, quebra de sigilo bancario de corporacgdes sdo permitidas no
Brasil, isto é, para instrucdo processual contra seus gestores e prepostos. Da mesma forma,
imp0Oe 6nus ao Estado requerente de explicitar no pedido que a prova produzida contra pessoa
fisica também sera utilizada em relagdo a corporacao no processo penal de destino. Contudo,
devem ser rechacadas pelas Autoridades Centrais, no juizo de admissibilidade, os pedidos que
contenham pretensdo produzir prova somente contra pessoas juridicas por meio do auxilio

direto, por auséncia de instituicdo de jurisdicdo penal para tanto.

Nos casos em que a pretensdo do Estado requerente for a producdo de prova contra
empresa e os fatos tiverem ocorrido territorialmente no Brasil, critério de atribuicdo de
jurisdicdo territorial tem prevaléncia sobre os demais, as hipdteses negativas sobre jurisdicéo
penal se aplicam, tais como o ne bis in idem e o direito a ndo autoincriminagao, os quais deverao
ser levados em consideracdo pela Autoridade Central, 0 que somente sera possivel com a
identificagdo da pessoa “alvo”. Exemplifica-se: um gestor brasileiro comete desvios de uma
empresa para fazer pagamentos vinculados a um “caixa 2”, a ndo declaragdo desses valores gera
incongruéncia nos livros contabeis, que posteriormente vieram a ser questionados por outra
jurisdicdo, se no contexto interno houver o entendimento que a conduta esta englobada pelo
direito de ndo autoincriminacdo, a cooperacao nao devera ser prestada, sob pena de violar os

critérios limitadores do exercicio de jurisdi¢do penal do local dos fatos.

A verificacdo da prescricdo, que € critério que retira o poder de agir do Estado (GRECO,

2012, p. 710) — impossibilidade de exercicio jurisdicional penal — depende da individualizacdo

da conduta. Apesar de bastante isolado no argumento, sobre a possibilidade de medidas

cautelares reais, Filipe Magliarelli apresenta argumento que coaduna com a defesa realizada
aqui (MAGLIARELLLI, 2014, p. 114):

Defendemos traduzir em absoluta violagdo a ordem publica nacional, face ao

disposto nos incisos I, XXII e LVI, do artigo 5° da Constituicdo Federal,

permitir que alguém sofra, no Brasil, constri¢do de bens em razdo de fatos que,

a luz da legislacéo penal patria, encontrem-se prescritos, mesmo que o delito

tenha sido cometido no exterior e gue a medida se destine a garantir a eficacia
de processo estrangeiro. O advento da prescricdo opera como clausula
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limitadora do dever de agir do Estado, sendo o direito a propriedade
assegurado pela Ordem Constitucional brasileira.

As hipoteses de limitacdo do exercicio do poder jurisdicional sdo todas vinculadas aos
sujeitos processuais possiveis, isto €, a possibilidade de verificacdo de prescrigdo, atipicidade
da conduta, ne bis in idem, direito a ndo autoincriminagé@o que sao verificadas no caso concreto
a partir da individualizacdo de fatos e condutas das pessoas naturais. Como ndo ha poder
jurisdicional penal sobre as empresas, ainda que fatos sejam individualizados, ndo haveria
verificacdo de critérios de limitacdo do poder punitivo, sendo que qualquer fato ocorrido,
mesmo que territorialmente no Brasil — ou qualquer outro Estado com escolhas legislativas
semelhantes — podera receber interpretacéo tipica por outra jurisdigdo, isto é, passaria a existir

subsidiariedade entre os ordenamentos, o que viola o principio da horizontalidade.

Naturalmente, enquanto Estado requerente, as autoridades nacionais ndo podem solicitar
atos de instrucdo contra empresas; na medida em que ndo ha processo para direciona-los,
faltaria completa instrumentalidade a essa acdo penal. Por fim, os tipos penais sdo o inicio da
jurisdicdo penal, que também € abrangida pelos seus limites, sendo um bom comeco,
entendermos a necessidade de individualizagdo minima que nos permita aplica-los, dando
especial importancia para as causas extintivas de punibilidade em um primeiro momento. Por
fim, a inexisténcia de politica puablica de cooperacdo juridica internacional imp&e 6nus de

argumentar axiologicamente situagdes que deveriam estar positivadas.
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Concluséao

O problema de pesquisa trabalhado ao longo desta dissertagdo nasceu da inquietagao
sobre a utilizacdo da cooperacdo juridica internacional no caso da Petrobras nos Estados
Unidos, especialmente porque os fatos descritos no non-prosecution agreement ensejaram
diversas agBes penais no &mbito da Lava Jato, nos motivando a buscar os instrumentos juridicos

que possibilitaram o acesso a meios e fontes de prova no Brasil.

A hipotese inicial versava sobre a possibilidade de utilizagdo equivocada dos auxilios
diretos, segundo os ditames do direito penal internacional, mas a primeira constatacdo da
pesquisa tedrica foi no sentido contrario, isto é, a agenda anticorrupcao da Forca-Tarefa guarda
conexdo com a politica criminal transnhacional contemporanea, que, além de fundar os valores
penais que os Estados devem harmonizar, prescrevem a utilizacdo da cooperacdo em matéria
penal como uma arma de combate. Assim, foi necessario analisar as verdades e as formas

juridicas defendidas por essa politica transnacionalizada.

A gestéo da criminalidade financeira transnacionalizada foi aos poucos tornando o crime
de lavagem de dinheiro, apontado como um regime global de proibi¢do, mais autbnomo em
relacdo a sua origem. Com o passar dos anos, a persecucdo do crime de lavagem se tornou a
forma da persecucao do terrorismo e, mais recentemente, da criminalidade financeira em geral.
A autonomia recente desse regime é bastante ampla e traz consigo a necessidade de estabelecer
diversas camadas de criminal compliance para administrativizar a persecucao criminal desses

rastros financeiros, onde se insere a assisténcia direta como instrumento processual penal.

Notamos que o direito transnacional penal é criado a partir de uma pauta compartilhada
entre Estados de bens juridicos penais que devem ser protegidos; essa identidade de valores
juridicos facilita a cooperacdo. Além de estudar o produto dessa pauta — ontologicamente, as
inovacOes legislativas — demonstramos suas caracteristicas zetéticas centrais, que em resumo

sdo: linguagem belicosa, racionalidade economicista atuarial e securitaria.

A partir dessas constatagdes teoricas e, respeitando a perspectiva prometida a pesquisa
na introducdo — “o olhar dado a pesquisa ¢ do processo penal para o fendomeno. Esta afirmagdo
¢ sinbnimo de dizer que se estuda os limites do poder de punir” — descrevemos as
caracteristicas, no segundo capitulo, do escopo da assisténcia direta nas principais convengdes
multilaterais sobre o tema. Em relacdo aos fundamentos de direito internacional publico,

estudaram-se o principio do respeito a ordem publica internacional do Estado requerido, 0
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principio da especialidade e o principio da reciprocidade. Contrastamos os regramentos das
relagBes entre Estados com a reorientacdo necessaria de fundamentos e finalidades com a

incluséo da necessidade de instruir processos penais e investigacdes em outras jurisdi¢oes.

A orientacdo do segundo capitulo formulou o dever ser do estudo de caso realizado no
terceiro capitulo. Como trabalhado, ndo se pode dizer que houve cooperagdo juridica
internacional, o melhor seria a conclusdo de que houve atos unilaterais de autoridades
estadunidenses, fundados na ilegal informalidade nos casos concretos, com a participacdo de
autoridade incompetentes no Brasil, em violacdo a competéncia do Poder Executivo. Ademais,
0 estudo do segundo capitulo serviu como base juridica para a critica das acbes que vieram a
publico através do escandalo de corrup¢do da Vaza Jato, deflagrado pelo jornal The Intercept.

Assim, especificamente sobre assisténcia direta, reduziremos em trés teses principais o

que se depreendeu, colateralmente ao problema de pesquisa, no segundo capitulo:

a) Se necessario o cumprimento de diligéncia judicial, o auxilio direto é
bifasico, uma vez que o representante do Poder Executivo, na qualidade de chefe
de Estado, realiza juizo de admissibilidade para as hipdteses de denegacao
previstas em tratados (exame administrativo) e encaminha para decisdo de mérito

da justica federal em varas criminais (exame jurisdicional).

b) Opera-se um duplo controle de legalidade judicial no auxilio direto. O
pedido tem que estar de acordo com o ordenamento de regéncia do Estado
requerente, e a decisdo judicial deve ser legalmente possivel no Estado requerido.
Nos atos cooperacionais as garantias se somam em um multiplo controle de

legalidade.

c) A opinio delicti do Estado acusagdo de encampar, ou ndo, pedido de
pessoa juridica de direito publico internacional é vinculativa no Estado requerido

— primeiro exame de legalidade judiciaria na assisténcia direta.

No terceiro capitulo, no que tange ao estudo de caso realizado, foi possivel concluir que
a versdo dos membros da Lava Jato sobre a punigéo de Petrobras, de que ndo houve cooperacéo
para a punicdo da empresa € falsa, isto porque a reconstrugdo dos fatos a partir dos documentos
oficiais e das mensagens existentes do contexto da Vaza Jato demonstram que os procuradores

permitiram a realizacdo de audiéncias em Curitiba por autoridades estadunidenses,
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informalmente. Estes encontros, realizados a margem da cooperagdo juridica internacional,
fizeram com que os principais delatores no contexto da Forga-Tarefa aceitassem realizar
acordos na jurisdi¢do estadunidense. Apontou-se, neste contexto, como provavel causa de
aceitacio dos novos acordos, as ameacas®*’ de perda dos beneficios de delatores pelo Ministério

Publico Federal, no amplo conceito de cooperacdo efetiva com 0s 6rgaos de persecucéo.

Além disso, os dialogos demonstram, bem como o0s documentos analisados, a
impossibilidade de reconstrucdo de como as autoridades estadunidenses obtiveram acesso a
essas fontes de provas, isso porque héa clausulas de sigilo em diversas camadas transnacionais,
que protegem os acordos por sigilo e exigem a rendncia de qualquer direito de resisténcia pelos
delatores. A consequéncia pratica dessas obrigacdes é uma punicdo que s6 os agentes publicos
sabem como ela surgiu, 0 que converge com 0S principios orientadores de um sistema

inquisitorial — sigilo do procedimento —, que por raz@es evidentes deve ser rechacado.

A verséo oficiosa demonstra tratativas informais e uma tentativa de burlar dolosamente
os tramites oficiais de cooperacao juridica internacional. A preocupacdo com a imagem publica
da Lava Jato era a central para os membros da Lava Jato, o que se resolveria, segundo eles, com
a adequada reparticdo de ativos entre os paises, sendo que inexiste também permissivo legal
para tanto. Como articulado, essas discussdes sobre divisdo de ativos sdo decorréncia da
utilizacdo de solucBes negociais e plea bargaining em diversas jurisdicbes simultaneamente,

nas quais sao interpretadas como liberalidades dos acordantes a devolucdo imediata de valores.

Sobre os crimes cometidos na jurisdicdo estadunidense, aparentemente se deram em
contexto do direito de ndo autoincriminacdo sobre fatos ocorridos no Brasil. Em determinado
momento, o coordenador da Lava Jato chama reunido com os demais membros porque constata
que as autoridades estadunidenses ndo tinham um caso contra a Petrobras e estariam impondo
“multa [...] partir do trabalho brasileiro ¢ injusta. Lugar dos crimes, lugar dos danos, lugar do
trabalho, o que as evidéncias mostram, a estrita aplicagdo da lei, dano a imagem da investigagdo
brasileira etc”®*8, Os crimes cometidos foram no contexto de fraude a idoneidade informacional

com agéncias reguladoras; ao fim e ao cabo, o delito foi a ndo autoincriminagdo pelos fatos

37 <ve now have another way to convince companies and individuals to unveil the facts: to threaten them to inform
‘the American authorities’”, em tradugao livre, “agora temos um novo meio de convencer empresas € pessoas a
revelar fatos: ameaca-los de informar ‘as autoridades americanas’”, mensagem enviada por Orlando Martello no
dia 13 de outubro de 2015, membro da Lava Jato.

38 Mensagem enviada por Deltan Dallagnol em 8 de outubro de 2017 no Chat Filhos do Januario 2.
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delituosos praticados no Brasil. Por uma questdo de autonomia juridica, evitamos interpretagdes
e adjetivacdes sobre o crime ocorrido em outra jurisdi¢do, focando na forma de acesso aos
meios e fontes de provas pelas autoridades estadunidenses, que como dito, foram atos

unilaterais que violaram a ordem publica internacional brasileira.

Apos narrar as principais conclusdes do estudo de caso, seguem as respostas decorrente
dos dois problemas de pesquisa delimitados na introducgdo, em topicos.

1) as autoridades de persecucdo podem cooperar com entes
estrangeiros sem a utilizacdo de instrumentos tipificados pela

legislacéo (informalmente)?

A informalidade é oposta a oficialidade — imposi¢do do sistema acusatdrio — que 0s atos
de investigacdo devem ter. O problema da informalidade é a impossibilidade de imposicao de
limites & acdo. Deontologicamente, é impossivel conhecer o seu limite. E um desafio
instransponivel de delimitar qual limite que se impde a informalidade, razdo pela qual o direito
publico rege-se, necessariamente, pela estrita legalidade, o que mina qualquer a argumentacéo

em prol de atos informais de investigacdo serem legais no Brasil, tampouco legitimos.

O contato entre 6rgdos de persecucdo de diversos Estados em abstrato, para tratar de
organizacao judiciaria, de requisitos e de possibilidades de producéao de provas, € valido e pode
até ser incentivado como uma forma de aumentar o fluxo comunicativo sobre as diferencas

entre os mais diversos ordenamentos, que sdo inerentes & necessidade de cooperacao juridica.

Mas toda e qualquer discussdo em concreto, que é o lugar onde se discute restricao de
direitos, deve ser formal e formalizada, a0 menos para que se garanta a possibilidade de
contraditorio diferido, bem como o escrutinio das acdes dos agentes publicos de persecucédo,

que sdo vinculados administrativamente as suas investiduras.

2) autoridades nacionais podem cooperar, por meio do auxilio direto,
em hipoteses que geram inversdo da posi¢do processual de pessoas

juridicas?

O Brasil optou por determinar a jurisdicdo penal propria para a prote¢do por interesse
essencial do Estado em relacdo os Entes Federativos, Autarquias, Fundacoes e Pessoas Juridicas

de Direito Privado instituidas pelo poder publico, fazendo com que exista um conflito positivo
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de jurisdigdes quando um Estado requerente pretende realizar cooperagao sobre essas entidades.
E reconhecida internacionalmente, e difundida na quase totalidade dos ordenamentos, a
atribuicdo de jurisdicdo para a protecédo dos interesses essenciais do Estado, sendo seu exemplo
mais corriqueiro a jurisdicdo mandatdria, determinada pelo Codigo Penal, para processamento

de crimes contra a vida do Presidente da Republica.

Ao Ministério Publico compete o direito privativo de agdo publica. E, portanto, 6rgéo
titular do dever de protecdo das empresas publicas e sociedades de economia mistas. Nas
hipdteses de crime contra seus interesses ocorridos no exterior, 0s representantes do Estado
acusacdo ndo podem contribuir para a puni¢cdo de quem devem proteger. Na perspectiva
administrativa, a Autoridade Central, diante do conflito positivo de jurisdigéo, deve denegar a
assisténcia por ndo poder figurar como Estado requerido em uma hipotese em que 0s agentes

publicos de persecucdo tém a incumbéncia de processar esses crimes.

Atos processuais que gerarem a inversdo da posicao processual de pessoas juridicas de
direito privado instituidas pelo poder publico sdo ilegais. A denegagdo da assisténcia deve

ocorrer ainda na fase administrativa — juizo de admissibilidade — da Autoridade Central.

3) E possivel a ocorréncia de cooperacdo por assisténcia direta em
relacdo a pessoas juridicas de direito privado, ressalvadas as
instituidas pelo poder publico?

A dupla incriminacéo é critério limitador que pressupde gue os destinatarios do processo
estdo sob jurisdicdo penal, o que ndo é o caso quando se envolvem ordenamentos que
criminalizam ou ndo as pessoas juridicas, sendo essa justificacdo incompleta. Portanto, a
primeira constatacdo € que a jurisdicdo penal é mais abrangente do que 0s crimes que a
estabelecem, sendo constituida também pelas hipoteses negativas de exercicio de poder

punitivo, que devem ser abrangidas pelo respeito ao direito interno do Estado requerido.

Isso porque 0s sujeitos ativos do crime também sdo abrangidos pela tipicidade penal,
que deve ser entendida como injusto penal para efeito da dupla-incriminacéo. Neste particular,
a Constituicdo Federal versa sobre hipoteses de inimputabilidade e sobre os limites de
criminalizacdo das pessoas juridicas, isto é, h& sujeitos ativos do crime vedados

constitucionalmente. Ainda que se argumente que a relacdo de direito penal material ocorre
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totalmente em outro pais, tema que se encontra aberto doutrinariamente, esse aspecto da
tipicidade também opera efeito na relacdo processual. A legitimidade passiva &
condicdo/pressuposto da acdo penal, sendo retirada da relacdo penal material. Dessa forma,
pode-se dizer que o conteudo da tipicidade opera efeito juridico tanto na relacdo material como

condig&o ou pressuposto da a¢do penal, sendo cogente no ordenamento nacional.

O cumprimento passivo de pedidos de assisténcia direta contra pessoas juridicas,
quando houver ocorréncia de crime em outra jurisdicdo, ocorrera somente na hipotese que se
dirija a investigagdo contra pessoas naturais identificadas, nos termos em que medidas
cautelares em sedes empresariais, quebra de sigilo bancério de corporagfes sdo permitidas no
Brasil, isto €, para instrucdo processual contra seus gestores e prepostos. Também devem ser
rechacados pelas Autoridades Centrais, no juizo de admissibilidade, os pedidos nacionais que
contenham pretensdo produzir prova somente contra pessoas juridicas por meio do auxilio

direto em jurisdicdo estrangeira, por auséncia de instituicdo de jurisdicdo penal para tanto

Nos casos em que a pretensdo do Estado requerente for a producdo de prova contra
empresa e os fatos tiverem ocorrido territorialmente no Brasil, o critério de atribuicdo de
jurisdicdo territorial tem prevaléncia sobre os demais, as hipdteses negativas sobre jurisdicéo
penal se aplicam, tais como o ne bis in idem e o direito a ndo autoincriminacao, os quais deverao
ser levados em consideracdo pela Autoridade Central, 0 que somente sera possivel com a
identificagdo da pessoa “alvo”, com intuito evitar a criacdo ontoldgica de uma espécie
subsidiariedade entre os ordenamentos, 0 que viola o principio da horizontalidade que rege a

relagdo entre Estados soberanos nas mais diversas areas.

Sobre o critério da dupla incriminacdo, ainda que confiemos na conclusdo de
inexisténcia de jurisdicdo penal sobre as pessoas juridicas, essa regra juridica tem contetdo
normativo conhecido transnacionalmente, de modo que, visualizando a posi¢do do Brasil
internacionalmente como periférica, é desejavel que, para a restri¢ao de direitos de liberdade e

patrimoniais, a dupla incriminacgéo seja instituida como politica pablica de cooperacéo.

Aparentemente, muito do que foi trabalhado na dissertacdo € inédito, de modo que
constituem contribuicGes de boa-fé ao debate com os demais interlocutores — requisito da teoria
da acdo comunicativa de Habermas. Acreditamos que o trabalho foi realizado em momento

politico e historico privilegiado, na medida em que o escandalo judicial divulgado pelo The
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Intercept criou um espelho para que se visualizasse nos casos concretos os problemas de

orientagéo da assisténcia direta como uma arma de combate.

Por fim, as formulagdes teoricas apresentadas neste trabalho deveriam ser deduzidas,
antes de tudo, de uma politica publica nacional sobre cooperacdo juridica penal em matéria
penal, que deveria estabelecer prazos — mesmo que ja nascam impréprios —, competéncias,
recursos, regulamentacao de acesso ao que foi produzido, limites universalizaveis a cooperacéo,
a definicdo dos interesses essenciais dos Estado e tudo que seja necessario para que a jurisdicdo
ocupe um correto lugar dever-poder e possibilite o exercicio da defesa, que € um axioma

instransponivel do processo penal em paises democraticos.
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