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			Prefácio

			Alguns livros de Ciência Política merecem uma audiência mais ampla que a do restrito espaço acadêmico. É o caso de A política no banco dos réus: a Operação Lava Jato e a erosão da democracia no Brasil, de Fábio Kerche e Marjorie Marona. Os autores são docentes e pesquisadores em instituições de excelência e especializados em estudos e pesquisas sobre o sistema de justiça brasileiro. 

			Muito bem escrita e argumentada, a obra propõe um entendimento amplo sobre a operação executada, especialmente, pela chamada força-tarefa de Curitiba, que dominou o noticiário político do Brasil por mais de seis anos e levou políticos, funcionários públicos e empresários à prisão – muitas vezes, de forma arbitrária.

			Os autores analisam as mudanças constitucionais, infraconstitucionais e de entendimentos ad hoc que fortaleceram paulatinamente o Ministério Público, a Polícia Federal e setores do Poder Judiciário realizadas, sobretudo, durante os governos do Partido dos Trabalhadores (PT). Kerche e Marona veem na ampliação da autonomia e da discricionariedade dos atores do sistema de justiça o ambiente favorável à proliferação da Lava Jato. 

			É possível afirmar que a instituição mais bem aquinhoada pela Constituinte de 1988 foi o Ministério Público. A derradeira carta do regime autoritário, em 1969, transformou-o em um apêndice do Poder Executivo. O procurador-geral da República (PGR), seu chefe, era um mero funcionário da presidência, demissível ad nutum. Agora, não. Indicado pelo Executivo para um mandato de dois anos, sua aprovação e sua demissão dependem do consentimento do Senado Federal. A Constituição vigente estabeleceu total autonomia para o órgão. Além de cortar o vínculo com o Poder Executivo, manteve-o autônomo em relação a qualquer outra instituição, com instrumentos de ação próprios – ação penal pública e termo de ajustamento de conduta – e pouco controlados, mesmo depois de a Emenda Constitucional n.º 45 ter criado o Conselho Nacional do Ministério Público, seu órgão de controle externo, mas com presença majoritária de membros da categoria. 

			A partir de 2003, esse cenário começa a sofrer mudanças, em especial com a criação de uma lista tríplice elaborada pela categoria, sem respaldo constitucional, para a indicação do PGR e a autorização comandada pelo Supremo Tribunal Federal (STF) para que promotores e procuradores conduzissem, além do inquérito civil, investigações no campo criminal, aumentando sua autonomia e discricionariedade em relação à Polícia Judiciária.

			Outro ator coletivo cuja atividade é ressaltada neste livro é o Poder Judiciário. Dotado de independência incontestável nos termos da Constituição, o STF, seu órgão de cúpula, dispõe de importantes atribuições, como Corte de justiça (com poder de revisão judicial) e Corte constitucional (como guardiã da Constituição), além de ser a última instância do Judiciário. Indiretamente, foi beneficiário da chamada “revolução processual”, que ampliou de forma considerável o acesso à justiça dos titulares da Ação Direta de Constitucionalidade e da Ação Declaratória de Preceito Constitucional, entre outros exemplos. Entretanto, o STF exacerbou o poder individual de seus membros mediante o uso abusivo das chamadas decisões monocráticas – como pedidos de vista e concessão de liminares –, com sensível enfraquecimento do poder colegial e até contra suas regras. A atuação individual teve como consequência o exagerado protagonismo político de seus membros, construído ao longo de décadas no exercício da função contramajoritária da Corte, que pôde ser notado em julgamentos de processos contra políticos e em decisões contraditórias de suas câmaras, causando, em vários momentos, insegurança jurídica e influenciando o comportamento de magistrados de instâncias inferiores. Da mesma forma que o Ministério Público, a Constituinte não criou um órgão de controle da magistratura. Essa tarefa coube à Emenda Constitucional n.º 45, que criou o Conselho Nacional de Justiça como um típico órgão de controle interno também com presença majoritária de magistrados.

			Outra instituição analisada pelos autores é o Departamento da Polícia Federal. Diferentemente das instituições anteriores, a Polícia Federal, como órgão do Poder Executivo e constante do organograma do Ministério da Justiça, não gozava de autonomia legal. A partir de 2002, porém, é possível notar o marcante fortalecimento da instituição em termos organizacionais, orçamentários, de capital humano e, sobretudo, de prestígio institucional. Tais mudanças permitiram à Polícia Federal ganhar “popularidade e respeito dos brasileiros”, o que redundou em uma autonomia de fato. As modificações efetuadas nesses três órgãos romperam o relativo equilíbrio inscrito no texto constitucional.

			A partir do julgamento da Ação Penal n.º 470 no STF (2012-2014) – o chamado Mensalão –, conduzido pelo ministro Joaquim Barbosa, o tema da corrupção ganha destaque na agenda pública do país. Novas teses jurídicas, de caráter punitivista, alteram a jurisprudência da Corte. Esse ambiente é reforçado pela aprovação, durante o governo Dilma Rousseff, de uma legislação de combate às irregularidades, como as novas leis de lavagem de dinheiro e a relativa à organização criminosa, que introduziram, por exemplo, a delação premiada e o acesso aos dados cadastrais dos investigados. O resultado é a criação, portanto, de um caldo de cultura mediante o qual o devido processo legal perde força, cedendo terreno a soluções pouco ortodoxas. 

			Este livro retrata com clareza a montagem do cenário propício aos eventos que se sucederam: os movimentos de rua amplificados pela grande imprensa, a criminalização da política, a crise do segundo mandato do governo Dilma, a Operação Lava Jato, o impeachment da presidenta e o julgamento e a prisão do ex-presidente Luiz Inácio Lula da Silva.

			A análise da Operação Lava Jato é extremamente rica. Os autores ressaltam a quase unanimidade da grande imprensa na defesa dos métodos sumários e humilhantes para os acusados. Chamam a atenção para as inúmeras fases da Lava Jato, estabelecem comparação entre as investigações de Curitiba, São Paulo, Rio de Janeiro e Brasília, analisam sua conexão com os movimentos de rua e os noticiários dos jornais e da TV. Destacam, também, o processo contra o ex-presidente Lula: prisão, acusação, teses da defesa, depoimentos do acusado e sentença prolatada pelo juiz Sergio Moro e confirmada pela 8ª Turma do Tribunal Regional Federal da 4ª Região (TRF4). À ocasião, não se questionou a velocidade inusitada de um processo criminal – algo incomum na justiça brasileira – que não apresentava perigo de prescrição. Enfim, criou-se artificialmente, por meio de uma manipulação deliberada das informações, uma cadeia causal que justificaria a concentração do caso no juizado do Paraná com absoluto desprezo pelos institutos de “juiz natural” e “promotor natural”. Curiosamente, teses recursais defendidas pelos advogados de defesa – como a incompetência da 13ª Vara Criminal de Curitiba para processar Lula – não tiveram provimento no STF, mas serviram, recentemente, para justificar a anulação da sentença pelo ministro Edson Fachin. 

			A circulação de informações sobre as irregularidades cometidas pela força-tarefa da Lava Jato nos processos sob sua jurisdição deu conta do “escambo” entre esse setor e os órgãos de imprensa e das relações promíscuas entre acusação e juiz. Por isso mesmo, a participação posterior do Juiz Sergio Moro na vida pública só não causou espanto aos órgãos da grande imprensa do Brasil. A indignação ficou por conta de jornais estadunidenses e europeus.  Incorporado ao governo Bolsonaro como Ministro da Justiça, ao ser demitido tornou-se advogado de uma empresa de consultoria jurídica e, finalmente, político militante assumido. Até o momento que escrevo esta apresentação, Moro é candidato à presidência da República, mas isso pode mudar. O fato é que ele entrou na vida político-partidária. Mais do que uma obra sobre a Operação Lava Jato, este livro trata sobre uma triste fase da democracia brasileira. Já tivemos outros apagões morais e democráticos no Brasil, como a República do Galeão e os processos com base nos Atos Institucionais. Desta vez, porém, os militares cederam a boca de cena para juízes e promotores.

			Charles Pessanha 

			Professor de Ciência Política da UFRJ    






			
Introdução

			A Operação Lava Jato agonizou sob o comando de Augusto Aras e os artifícios de Jair Bolsonaro, açodados pelas revelações novelescas do hacker de Araraquara, para morrer pelas mãos do Supremo Tribunal Federal (STF). Na mais alta Corte do país, as condenações do ex-presidente Luiz Inácio Lula da Silva foram anuladas. Após ter passado 580 dias preso e sido impedido de disputar as eleições presidenciais em 2018, Lula, livre, retomou sua condição de cidadão com plenos direitos políticos. O ex-juiz Sergio Moro foi declarado – pelo mesmo STF – não apenas incompetente, mas também suspeito – expressões jurídicas que indicam, na prática, sua parcialidade e desvelam o estratagema processual através do qual Moro manteve o ex-presidente sob sua manufaturada autoridade, retendo parte da Lava Jato na famigerada 13ª Vara Federal de Curitiba. 

			Este livro retoma os caminhos da Lava Jato e – em certa medida – da democracia brasileira nos anos recentes. Exploramos as condições de possibilidade da operação: a série de mudanças institucionais que culminou com o estabelecimento de uma nova estratégia de combate à corrupção no Brasil. Argumentamos que a Lava Jato se caracteriza pela formação de um consórcio entre parte das elites política e jurídica, além da imprensa, em um ambiente institucional favorável e sob os aplausos dos Estados Unidos. Alertamos para seu legado – na política e na economia. Saudamos, comedidamente, seu fim, vendo nele uma oportunidade de retomada da normalidade democrática.

			Os esforços que redundaram na análise aqui contida remontam a agosto de 2020. De lá para cá, não foram poucas as vezes em que nos deparamos com a necessidade de adequar o ritmo de trabalho aos acontecimentos extraordinários que envolveram os últimos anos da operação. O argumento central em torno do qual reconstruímos a história da Lava Jato, no entanto, não se alterou. A Polícia Federal, o Ministério Público Federal (MPF) e o Poder Judiciário, desde ao menos a Constituição de 1988 e particularmente após 2003, passaram a gozar de parcelas de autonomia e discricionariedade incomuns em democracias, reposicionando-se institucionalmente e protagonizando a construção e a implementação da agenda anticorrupção no Brasil. Em um ambiente institucional que passou a assegurar uma excessiva liberdade aos agentes do sistema de justiça criminal – pelo menos no âmbito federal – para priorizar e selecionar resultados em desatenção aos meios, o modelo cooperativo das forças-tarefa precipitou a quase fusão institucional que caracterizou a Lava Jato: a sobreposição da investigação, da acusação e do juízo que subverteu o modelo acusatório e tensionou fortemente o Estado Democrático de Direito. 

			O partilhamento de determinados valores e interesses, de referências morais e políticas entre uma parcela da elite jurídica e política foi, portanto, o pano de fundo sob o qual a narrativa pública da Lava Jato foi construída1 – não sem a adesão dos grandes veículos de imprensa. O reconhecimento de que afinidades eletivas, a nível doméstico, respondem pela Lava Jato aparta esta obra daquele conjunto de análises que identificou na operação um fenômeno coordenado por forças alienígenas – não autorizando, contudo, a desatenção com a dimensão internacional do caso. Argumentamos, nesse tocante, que a participação dos Estados Unidos – particularmente através de suas agências de inteligência – na Lava Jato se revela, apropriadamente, pelo exercício de uma sorte de soft power (Nye, 2004), compartilhando com o jornalista Kennedy Alencar (2017, [s.p.]) a impressão de que os integrantes da Lava Jato “têm uma espécie de cacoete americano com pitadas de deslumbramento e arrivismo social”, além de adorarem “as premiações e festas de gala nos Estados Unidos nas quais posam de cavaleiros do combate à corrupção”.2 

			Perseguindo uma ordem lógica que vai dos primórdios da Lava Jato, passando por seu auge até desvelar seu ocaso, este livro está dividido em três partes. A primeira, composta por três capítulos, retoma as condições de possibilidade da Lava Jato em uma perspectiva institucional. Analisamos o processo por meio do qual os principais órgãos da justiça criminal federal – a Polícia Federal, o Ministério Público Federal e a Justiça Federal – asseguraram níveis extraordinários de autonomia em relação aos controles externos, permitindo a seus agentes doses cavalares de discricionariedade na atuação de combate à corrupção. Tratamos de esclarecer que o processo é complexo e envolve, em boa medida, estratégias de delegação dos governos e parlamentares, mas também articulações internas a cada um desses órgãos, bem como entre si. 

			A segunda parte traz uma descrição do momento em que a Lava Jato experimentava o ápice de seu desenvolvimento e amplo apoio popular. Compilar e analisar o conjunto de dados disponibilizados sobre cada uma das fases ostensivas e os desdobramentos investigativos e judiciais da operação foi um enorme desafio. Nosso objetivo nunca foi o de realizar um resgate histórico da Lava Jato, mas o de construir uma narrativa crítica a partir de uma perspectiva analítica que tinha em conta os desenvolvimentos teóricos no campo da Ciência Política. Esse foi o motor propulsor da sistematização e da apresentação dos eventos que constituíram a Lava Jato ao longo dos anos, englobando os padrões investigativos e judicantes, mas desvelando, também, as estratégias de condução de uma narrativa sobre a operação que garantisse apoio da opinião pública.

			Por fim, na terceira parte, lidamos com aspectos relacionados aos reveses sofridos pela Lava Jato até seu derradeiro suspiro. Destacamos os desgastes à imagem pública da operação que se seguiram à ida de Sergio Moro para o governo Bolsonaro, as consequências da escolha de Augusto Aras para o cargo de procurador-geral da República e, ainda, os impactos negativos agregados pelas revelações da Vaza Jato e da Operação Spoofing, com destaque para os movimentos de ruptura do STF. 

			Assim como seu nascimento foi fruto de múltiplos fatores que atravessam a institucionalidade, sob o pano de fundo de uma virada iliberal na cultura política democrática (Avritzer, 2020), a derrocada da Lava Jato é descrita atentando para sua dimensão processual, mas, sobretudo, para a natureza altamente contingente de seu fim. A conclusão não autoriza, portanto, uma grande euforia em torno da grandeza da institucionalidade brasileira, mas aponta para uma tímida possibilidade de retomada dos rumos democráticos.






			
Parte 1

			A origem







			A Operação Lava Jato começou bem antes de 2014. Para que chegasse ao ponto de ser propalada pela imprensa como “a maior ação de combate à corrupção da história”, a Lava Jato vinha sendo fabricada nos emaranhados institucionais que interseccionam os poderes da República e a burocracia estatal pelo menos desde a Constituição de 1988. A ampliação sem precedentes da autonomia e da discricionariedade dos membros do Ministério Público, em um primeiro momento, e dos integrantes da Polícia Federal, na sequência, acompanhada da crescente capacidade do Poder Judiciário, compõem o vetor institucional fundamental desse processo. Embora outros órgãos estatais de controle do Estado3 tenham colaborado para o regime de criminalização da política gestado pela Lava Jato, não chegaram a ameaçar o protagonismo dos atores e instituições do sistema de justiça. Sergio Moro, Deltan Dallagnol, os ministros do Supremo Tribunal Federal (STF) e o procurador-geral da República, além de policiais federais de plantão, dividiram os holofotes, mantendo o controle sobre os rumos da operação e sobre a narrativa pública acerca da corrupção no Brasil no campo de operação das elites jurídicas. 

			Se o processo de afirmação de uma ampla autonomia e extensa discricionariedade das instituições e atores judiciais remete à Constituinte – já que muitos de seus elementos fundamentais estão inscritos na Constituição de 1988 –, foi a sequência de governos petistas que induziu o conjunto de mudanças institucionais que assegurou a juízes, promotores e policiais um espaço tão vasto quanto livre para que avançassem estratégias de combate à corrupção não disponíveis anteriormente. A partir dos anos 2000, ora por obra do governo, ora do Congresso, ora do Supremo Tribunal Federal – ou, ainda, por iniciativas dos próprios atores do Poder Judiciário, do Ministério Público e da Polícia Federal –, um processo incremental de mudanças, nem sempre linear e muitas vezes experimental, resultou em uma nova moldura institucional dos órgãos de controle. 

			Vale destacar a principal iniciativa, ainda em 2003, de se criar uma rede que envolvesse todos os órgãos encarregados de combater os crimes de lavagem de dinheiro e corrupção: a Estratégia Nacional de Combate à Corrupção e à Lavagem de Dinheiro (ENCCLA), proposta pelo Ministério da Justiça do primeiro governo Lula (2003-2006). Ao longo dos anos, a estratégia constituiu a principal rede de articulação entre os poderes da República, as instituições do sistema de justiça e os órgãos de controle da burocracia para a formulação de políticas voltadas para o tema. 

			As ações da ENCCLA foram organizadas nas seguintes linhas: capacitação, estruturação dos órgãos, implementação de sistemas, normatização e produção de conhecimento. Entre os principais resultados estão a criação do Programa Nacional de Capacitação e Treinamento para o Combate à Corrupção e à Lavagem de Dinheiro (PNLD), a preparação de orientações contra a corrupção, a formação de setores especializados em crimes financeiros na Polícia Federal e a incorporação do Grupo Nacional de Combate às Organizações Criminosas (GNCOC), que incluía os Ministérios Públicos estaduais.  

			A iniciativa do Ministério da Justiça também se destacou pelos esforços de modernização dos processos criminais: seus membros sugeriram propostas legislativas sobre o sistema financeiro nacional, organizações criminosas, lavagem de dinheiro, improbidade administrativa, entre outros temas. Muitas dessas propostas, de fato, transformaram-se em leis. Um bom exemplo de sugestão aproveitada da ENCCLA, e que foi fundamental para a Lava Jato, é a nova Lei de Lavagem de Dinheiro (Lei n.º 12.683/2012), que facilitou o combate a esse tipo de crime, aproximando o Brasil de um padrão legislativo internacional. 

			A aplicação dessa nova lei, contudo, gerou situações no mínimo inusitadas entre alguns condenados pela Lava Jato, como veremos adiante. Para que se tenha uma ideia, na prática, a nova legislação permite que alguém seja condenado por lavar dinheiro (ou seja, de tentar legalizar recursos de origem não legal) a despeito da comprovação da suposta atividade criminosa precedente. Além disso, a lei previa a reunião dos processos judiciais desses crimes (de lavagem de dinheiro e da atividade antecedente da qual originou o recurso ilegal) em varas especializadas, como aquela de responsabilidade de Sergio Moro em Curitiba.

			Cabe lembrar, também, que houve um incremento das parcerias internacionais na construção do sistema de responsabilização por atos de corrupção, ao mesmo tempo em que se promoveu uma maior interação entre as diversas instituições nacionais. A corrupção passava a ser vista como um “crime global”, o que demandava o compartilhamento sistemático de informações e, em muitos casos, a atuação conjunta com instituições como a Organização Internacional de Polícia Criminal (Interpol), a Agência da União Europeia para a Cooperação Policial (Europol) e a Organização dos Estados Americanos (OEA). Nesse sentido, diversos acordos de cooperação e de financiamento do combate à corrupção reverberaram na polícia brasileira (Fagundes; Madeira, 2021), registrando-se, ademais, o crescimento, nas últimas décadas, dos escritórios internacionais da Polícia Federal, o que propiciou a troca de experiência entre os policiais brasileiros e agentes congêneres nos outros países. Extrapolando o âmbito policial e a dimensão técnica da cooperação, a agenda internacional anticorrupção impulsionou redes de compartilhamento de doutrinas e perspectivas jurídicas, políticas e sociais que se constituíram a partir da ampliação da circulação internacional de ministros do STF e membros do Ministério Público Federal (MPF), entre outros.

			O esforço de avançar a interação institucional via ENCCLA resultou na afirmação de um processo decisório compartilhado e de execução coordenada que colocou de pé uma nova estratégia de combate à corrupção, expressa no modelo de forças-tarefa. A iniciativa foi também um fator-chave na construção de uma proeminência dos atores judiciais (integrantes do Judiciário, Ministério Público e Polícia Federal) não apenas na implementação da agenda anticorrupção, através do exercício de suas funções típicas, mas também na sua formulação. Originalmente liderada pelo governo, a agenda anticorrupção foi sendo cooptada por atores não eleitos do Estado e que gozam de grande autonomia em relação aos políticos, como detalharemos nos capítulos seguintes. 

			Todas essas mudanças provocadas pelos governos do Partido dos Trabalhadores (PT) a partir de 2003 tornaram as forças-tarefa (ou operações integradas) possíveis. Genericamente, uma força-tarefa designa um grupo de pessoas especializadas em várias áreas que se unem, temporariamente, para realizar uma determinada missão. Para os propósitos analíticos deste livro, as forças-tarefa designam a institucionalização de uma forma cooperativa de atuação entre diferentes órgãos do sistema de justiça criminal e outras agências de fiscalização e controle do Estado. A primeira força-tarefa em nível federal aconteceu justamente em 2003, no caso Banestado.4 Desde então, se sucederam mais de 3.000 forças-tarefa. No primeiro ano do governo de Luiz Inácio Lula da Silva, foram 18 operações integradas; em 2016, acumulavam-se 3.512 forças-tarefa organizadas no combate ao tráfico de drogas, à lavagem de dinheiro e à corrupção, entre outros delitos (Marona; Barbosa, 2018). Pode-se dizer que o fortalecimento da cooperação entre atores do sistema de justiça criminal constitui-se como uma das ações estratégicas que compunham a agenda anticorrupção dos governos do PT. 

			Por outro lado, ao que tudo indica, um dos efeitos não previstos foi a fragilização do mecanismo de controle interno à própria justiça criminal, resultando na mitigação das fronteiras entre a atuação da polícia judiciária, o Ministério Público e o Judiciário. Esta fundamental alteração no mecanismo de equilíbrio do sistema de justiça criminal, em um quadro institucional caracterizado pela hipertrofia da autonomia e da discricionariedade dos atores encarregados da agenda anticorrupção, resultou em uma estratégia de persecução criminal que fragilizou o sistema político e a economia nacionais, com consequências para a nossa capacidade de manter a trajetória democrática duramente reconquistada ao longo das últimas décadas. 

			Convém, contudo, iniciar pela reconstrução dos processos de mudança no interior do Estado – particularmente, aquelas que tocam o Ministério Público, a Polícia Federal e o Poder Judiciário – que se constituíram como condição de possibilidade da Lava Jato para, só então, avançar crítica e analiticamente sobre o legado da operação de combate à corrupção que quase pôs fim à nova República. 






			
Capítulo 1

			O novo Ministério Público: a Constituição de 1988 e as inovações a partir de 2003

			Em democracias, é comum que exista um órgão do Estado encarregado da propositura da ação penal. Em princípio, portanto, não cabe à vítima ou aos seus familiares levar o criminoso a julgamento, mas, sim, ao próprio Estado. O pressuposto sob o qual opera esta sistemática é o de que ações criminosas podem causar danos que exorbitam da esfera do indivíduo, atentando contra toda a sociedade, razão pela qual é comum que determinado órgão estatal detenha um “quase monopólio” da titularidade da ação penal.5

			Esses genericamente identificados “órgãos de acusação” apresentam expressivas diferenças entre si, seja no que concerne à sua estrutura interna e competência, seja em relação à sua posição na estrutura estatal. Nem mesmo a designação desses órgãos, que no Brasil conhecemos como Ministério Público, é facilmente traduzível. Há variações significativas, também, na forma de recrutamento dos respectivos agentes, nas suas atribuições – as quais, muitas vezes, somam-se à propositura da ação penal – e, particularmente, no tipo de relação que estabelecem com a força policial e com os poderes da República. 

			Em relação a este último aspecto, há, contudo, um modelo mais disseminado. Em geral, nas democracias consideradas consolidadas, o equivalente ao Ministério Público responde ao governo. Em outras palavras, o órgão encarregado da ação penal está subordinado ao Executivo. Países da Europa e da América do Norte adotam esse modelo “burocrático” em que o ministro da Justiça – membro do gabinete responsável pela política pública de segurança – é quem orienta e seleciona as prioridades dos promotores (seja o combate à corrupção ou a guerra às drogas). França, Alemanha, Espanha, Inglaterra e Estados Unidos (em nível federal), portanto, têm seus governantes, em última instância, como responsáveis pelo serviço de promotoria do Estado. Isso significa que os promotores devem executar a política definida pelo governo, observando as orientações e as prioridades estabelecidas e sob pena, caso não o façam, de prejuízo à própria carreira. Além disso, no modelo burocrático, ao controlar o Ministério Público, o governo, em certo sentido, regula a atuação do Poder Judiciário (Guarnieri, 1995), já que os juízes somente podem julgar quando provocados. O papel de “porteiro” (gatekeeper) exercido pelos promotores, selecionando o que irá ou não a julgamento, é estratégico para o governo. 

			Neste modelo, o controle social sobre a atuação da promotoria é indireto: cidadãos podem mobilizar as eleições para punir ou premiar os governantes em relação à política pública de segurança e de combate à corrupção e, de forma não direta, o próprio desempenho dos promotores.6 A responsabilidade política pela atuação do Ministério Público, assim como da burocracia de maneira geral, é do governo – que presta contas à sociedade, prioritariamente, por meio das eleições. Este é um modelo que, como qualquer outro, importa em vantagens e desvantagens. Se, por um lado, assegura uma atuação mais unificada e previsível e garante algum nível de controle sobre os promotores, por outro, dificulta que atuem livremente contra integrantes do próprio governo, a quem estão, em última instância, subordinados. 

			Nos Estados Unidos, por exemplo, onde os promotores federais (US attorneys) são subordinados ao governo, quando o acusado é o presidente e a questão de conflito de interesses se coloca claramente, a solução é indicar um promotor ad hoc. Um advogado de fora dos quadros do Departamento de Justiça deverá conduzir as investigações e, se for o caso, abrir o processo contra a autoridade acusada, em uma fórmula reativa e pragmática que busca preservar as vantagens genéricas do modelo burocrático e corrigir, pontualmente, suas desvantagens (Kerche, 2020). 

			No Brasil, anteriormente à Constituição de 1988, o Ministério Público também era subordinado ao governo. A diferença significativa é que, entre 1964 e 1985, o país não era democrático e, portanto, não existia a possibilidade de os cidadãos punirem o governo por suas escolhas em relação às políticas que cabiam aos promotores colocar em marcha. Não se votava para presidente, e havia outras sérias restrições ao processo eleitoral de modo geral. Portanto, embora os membros do Ministério Público frequentemente optem por exaltar seu passado de luta pela liberdade, vale lembrar que, naquele ambiente autoritário, os presos políticos, por exemplo, eram acusados pelo Ministério Público sob a orientação do governo. Particularmente, os procuradores, membros do Ministério Público Federal (MPF), respondiam diretamente ao presidente da República e ao seu ministro da Justiça. E mesmo a defesa do governo junto aos tribunais, hoje exercida pela Advocacia-Geral da União (AGU), era realizada pelos procuradores.7 O chefe do Executivo podia indicar (e demitir) qualquer cidadão para o exercício do cargo de procurador-geral da República. 

			Com a redemocratização e a promulgação da Constituição de 1988, a relação entre o Ministério Público e o governo se alterou profundamente. Os constituintes desvincularam o órgão do Poder Executivo, rejeitando o modelo burocrático. Tampouco o subordinaram ao Poder Judiciário ou ao Legislativo. Com isso, o Ministério Público, cuja previsão e regulamentação estão inseridas na Constituição – no Título IV, “Da Organização dos Poderes”, Capítulo IV, “Das Funções Essenciais da Justiça” –, transformou-se numa instituição bastante insulada, protegida das ingerências de outros atores estatais e livre de qualquer controle por parte dos próprios cidadãos. Organizou-se no Brasil, então, um modelo bastante singular; com exceção do Ministério Público da Itália, que também se desligou da subordinação ao governo com o advento da democracia no pós-guerra, não se identificam outros exemplos de adoção desse modelo “independente” em democracias. 

			A autonomia em relação ao Executivo é um elemento fundamental para a compreensão do papel que o MPF,8 em particular, assumiu no cenário político nacional e, especialmente, no protagonismo que exerceu na Operação Lava Jato, muitos anos depois.9 Soma-se ao alto grau de autonomia externa (horizontal) – ou seja, em relação a outros órgãos e poderes da República – os níveis igualmente relevantes de autonomia interna do Ministério Público, que decorrem também de um desenho institucional que assegura um elevado grau de proteção aos promotores e procuradores vis-à-vis as chefias: o procurador-geral da República, o procurador-geral de Justiça dos estados e os respectivos órgãos superiores colegiados. 

			A dimensão interna da autonomia do Ministério Público se ancora, normativamente, nos princípios do “promotor natural” e da “independência funcional”. O primeiro assegura que ninguém seja processado por um promotor diferente daquele que atende aos critérios legais previamente estabelecidos. Em decorrência disso, à chefia de um Ministério Público é vedada a indicação de um promotor ou procurador específico para atuar na acusação senão daquele que reúne, segundo a legislação, competência para tal. O princípio estabelece um critério de aleatoriedade da acusação que, por um lado, resguarda os cidadãos de uma eventual perseguição do Estado e, por outro, protege o promotor ou procurador de ingerências da chefia. 

			De modo ainda mais evidente, a independência funcional permite que o promotor possa atuar, mesmo limitado por leis que muitas vezes são genéricas e garantem interpretações diversas, segundo suas convicções. Um dos importantes mecanismos associados à independência funcional é o da progressão na carreira. O membro do Ministério Público que tem assegurada estabilidade após dois anos de estágio probatório é promovido automaticamente por tempo de serviço, e não necessariamente por mérito, o que dependeria de decisões de órgãos superiores e poderia gerar perseguições para aqueles que não se alinhassem com a direção do Ministério Público. Há estudos que demonstram a relevância desse sistema de progressão para a efetivação do princípio da independência funcional, tais como o de Coslovsky (2015), que aponta que, em alguns estados da federação, todas as promoções se dão por antiguidade, e não por mérito. 

			A dupla dimensão da autonomia do Ministério Público gera tamanho insulamento do órgão que pode induzir, em alguns casos, condutas irresponsáveis por parte de seus membros – e a cúpula da instituição detém poucos instrumentos para constranger atuações dessa espécie. Nem mesmo a criação do Conselho Nacional do Ministério Público (CNMP), em 2004, se mostrou suficiente para estabelecer algum tipo de constrangimento efetivo sobre os membros do Ministério Público. A punição de um membro do Ministério Público no CNMP é um evento raro: somente em pouco mais de 2% das denúncias que chegam ao Conselho o acusado chega a ser condenado (Kerche; Oliveira; Couto, 2020).10

			O Ministério Público brasileiro, portanto, é um órgão do Estado bastante autônomo em relação aos poderes da República e à burocracia em geral, e, ademais, seus membros gozam de uma significativa independência em face dos respectivos superiores hierárquicos. E isto não apenas em decorrência de uma previsão constitucional, mas também da própria dinâmica político-institucional. Esse modelo institucional, por um lado, facilita que integrantes possam acusar políticos de corrupção, por exemplo, mas dificulta uma atuação mais uniforme e previsível dos promotores e procuradores espalhados pelo país. Um promotor ou procurador combativo parece depender mais de uma posição individual – motivada por valores pessoais, políticos e até religiosos – do que ser fruto de uma orientação criada e incentivada pelos superiores. Isso permite uma série de casos anedóticos. Um promotor do Ministério Público paulista ameaçou multar e até fechar uma escola pública de São Paulo porque seus alunos seriam barulhentos.11 O MPF na Bahia queria tirar o Dicionário Houaiss de circulação por causa da definição da palavra “cigano”.12 Se instituições, entre outras funções, moldam comportamentos e asseguram certa previsibilidade na atuação de seus integrantes, o desenho do Ministério Público no Brasil, tanto o federal quanto os dos estados, permite dizer que, sob essa perspectiva das regras formais, temos um órgão de baixa institucionalidade dada a liberdade assegurada aos seus integrantes. 

			Os constituintes, contudo, não se limitaram a somente assegurar a autonomia ao Ministério Público e aos seus integrantes. Uma autonomia sem instrumentos de ação, sem as adequadas ferramentas jurídicas não seria suficiente para alçá-los à condição de relevância política no cenário nacional que vêm alcançando desde os anos 1990. Os instrumentos de ação que estavam à disposição dos membros do Ministério Público, muitos deles reforçados pela Constituição de 1988, refletiam a expectativa em relação ao papel institucional imaginado pelos constituintes. Naquele momento, o Ministério Público deveria se ocupar primordialmente da defesa de interesses difusos e coletivos, bem como da própria democracia, ficando o papel de combate à corrupção totalmente secundarizado (Kerche; Viegas, 2020). Não por acaso, o Ministério Público tinha à sua disposição a ação civil pública, o inquérito civil e o termo de ajustamento de conduta – instrumentos judiciais e extrajudiciais que colocavam os promotores no front da defesa da cidadania e da efetivação dos direitos coletivos. Somente anos depois, como veremos adiante, é que a combinação de ainda mais autonomia institucional e o aumento dos níveis de discricionariedade por meio de novos instrumentos jurídicos resultaram no reforço do papel do Ministério Público como órgão de combate à corrupção, especialmente na esfera federal.

			Observemos esses instrumentos criados e reforçados pela Constituição de 1988. A ação penal pública, que é o instrumento jurídico tradicionalmente mobilizado pelos órgãos de acusação, estava, evidentemente, à disposição dos membros do Ministério Público desde a redemocratização. No Brasil, contudo, o modelo de justiça criminal combina, necessariamente, a mobilização desse instrumento jurídico com outros. A ação penal é a peça que veicula judicialmente a pretensão de punir, mas, para que a fase judicial entre em marcha, a legislação demanda que se constitua uma série de bons indicadores acerca da existência do evento criminoso e de sua autoria. Esses indicadores são construídos, necessariamente, por meio de uma investigação criminal que compõe uma fase pré-processual. O inquérito penal, nos moldes pensados pelos constituintes, é um instrumento à disposição das polícias judiciárias, e não de promotores. 

			Isso foi fruto de intensa disputa entre o lobby de policiais e de promotores na constituinte – e perdurou até recentemente. O sinal dado pelos constituintes – pelo menos em matéria penal – parece ter sido: “Eu asseguro autonomia institucional, mas o promotor vai ter que agir em articulação com outros órgãos”. Ao Ministério Público caberia, portanto – uma vez recebido o inquérito da polícia e convencido pelos seus resultados no que diz respeito ao ato criminoso e à autoria do crime –, apresentar denúncia ao Poder Judiciário, assumindo sua função acusatória na abertura da fase judicial. Caso não visualize indícios de autoria e/ou materialidade do crime, o Ministério Público pode até pedir arquivamento do inquérito policial, mas isso poderá acontecer somente por decisão do juiz. É a partir do início do processo judicial que, em oposição à defesa do réu, se buscará em juízo sua condenação. O magistrado, por seu turno, presidirá o processo, garantindo que avance segundo os parâmetros do chamado “devido processo legal”. Há aqui uma divisão de tarefas, um sistema de pesos e contrapesos internos ao próprio sistema de justiça criminal: a polícia investiga, o Ministério Público acusa e o Judiciário julga (Kerche; Marona, 2018), conformando-se uma espécie de modelo “competitivo”, porque formado por órgãos independentes entre si (Arantes, 2011). 

			O fato é que, nos anos 1990 e 2000, diversos integrantes do Ministério Público ignoravam a restrição na condução de investigações criminais e faziam, em diferentes oportunidades, as vezes de delegados de polícia. Como não havia a vedação explícita na Constituição, membros do Ministério Público aproveitavam-se dessa “brecha constitucional” e substituíam a polícia nas investigações. Esse movimento informal cresceu e se institucionalizou em 2015, pela reinterpretação ou pela criação de legislação que o Supremo Tribunal Federal (STF) fez do dispositivo constitucional em questão (Kerche, 2014). A gradual flexibilização do modelo competitivo de justiça criminal – também chamado de acusatório, em oposição ao inquisitorial13 – é um elemento importante para entendermos a força que o Ministério Público adquiriu ao longo dos anos à frente da estratégia de combate à corrupção no país.

			A expansão da posição institucional do Ministério Público no sistema de justiça criminal, entretanto, não se deu apenas em função da reinterpretação das relações com a polícia judiciária. Também do outro lado desta equação, na relação entre o Ministério Público e o próprio Judiciário, ajustes foram gradativamente – e gravemente – sendo notados, na direção da mitigação do modelo acusatório. Segundo a legislação, o promotor deveria necessariamente consultar um juiz quando se tratasse de uma questão criminal. Isso porque vigora no Brasil o “princípio da obrigatoriedade” da propositura da ação penal pública pelo órgão acusatório. Isso significa que a Constituinte não conferiu discricionariedade aos membros do Ministério Público para que recorram a critérios de oportunidade e/ou conveniência na propositura da ação penal. Ao contrário, como regra, diante de indícios de materialidade e autoria de um crime, promotores e procuradores têm o dever legal de propor a ação penal pública, oferecendo, obrigatoriamente, a denúncia.

			A introdução de mecanismos negociais de colaboração, tais como a delação premiada,14 induziu a ampliação da discricionariedade dos promotores e procuradores em face da propositura da ação penal. A chamada Lei dos Juizados Especiais (Lei n.º 9.099/1995) já havia implantado os institutos da transação penal e da suspensão condicional do processo no sistema jurídico brasileiro, excepcionando o princípio da obrigatoriedade da ação penal. Contudo, os mecanismos de justiça penal negocial, amplamente mobilizados na Lava Jato, fazem crer que abandonamos de vez o princípio da obrigatoriedade da propositura da ação penal. Nunca a justiça criminal brasileira emulou o modelo norte-americano com tanto vigor – e tudo por obra e graça dos procuradores que integraram a força-tarefa.

			A ampliação da dimensão negocial da justiça criminal brasileira, nos moldes como se deu, redundou no enfraquecimento da presunção de inocência e impactou, sobretudo, a distribuição do ônus da prova. Vale lembrar que, diferentemente do que acontece no Brasil, os promotores estadunidenses (district attorneys) – que são, de fato, os mais discricionários do mundo – são também eleitos e, portanto, devem prestar contas de suas escolhas aos eleitores. O modelo independente de Ministério Público que se organizou a partir da Constituição de 1988, no entanto, garantiu ampla autonomia ao órgão de acusação, alguma discricionariedade a seus membros, mas nenhuma possibilidade de controle da atuação desses agentes públicos por parte da sociedade – em nome da qual, muitas vezes, eles dizem atuar.

			De fato, no Brasil, a Constituinte assegurou autonomia ao Ministério Público, mas não autorizou que promotores e procuradores escolhessem, independentemente da polícia e do Judiciário, o destino dos investigados criminalmente. Os promotores, embora autônomos, estavam emparedados: por um lado, a polícia e o monopólio do inquérito penal; por outro, os juízes com poder de condenar ou absolver um réu. Do ponto de vista democrático, isso parece ser bastante razoável. Uma instituição autônoma que simplesmente aplica a lei é diferente de uma que a interpreta (Schoenbrod, 1993). Faz sentido assegurar autonomia para um ator, mas não lhe garantir ampla liberdade de escolha. Para usar termos da Ciência Política, do ponto de vista normativo, o modelo em que se assegura pouca discricionariedade permite a maior autonomia de um ator do Estado. 

			Quando, contudo, o modelo combina muita autonomia e muita discricionariedade, particularmente em relação a atores não eleitos, pode ser complicado do ponto de vista democrático. Embora tenha sido essa a opção dos constituintes em relação às matérias cíveis para o Ministério Público, não foi o que se deu em matérias criminais. Na prática, contudo, o que assistimos nos últimos anos foram milhares de promotores e procuradores atuando, tanto em matéria cível quanto criminal, segundo suas próprias concepções de mundo, com reduzidas possibilidades de que se exerça sobre eles qualquer controle mais ou menos institucionalizado.

			Tanto o inquérito civil quanto a ação civil pública e o Termo de Ajuste de Conduta são, como vimos, instrumentos não para matérias penais, mas para questões cíveis. Ou seja, uma coisa é pedir que um prefeito seja preso por corrupção (matéria penal), outra é demandar a restituição do dinheiro público desviado e a perda do mandato por improbidade administrativa (matéria civil). Na verdade, foi na chave das matérias relativas ao código civil, e não ao penal, que a Assembleia Nacional Constituinte devotou ao Ministério Público as maiores inovações institucionais. 

			A maior novidade da chamada Constituição Cidadã foi a constitucionalização de direitos coletivos e sociais. E foi para a defesa desses direitos, tendo como pano de fundo uma percepção de que a sociedade seria incapaz de cuidar da defesa de seus interesses por conta própria (Arantes, 2002), que a Constituinte reforçou institucionalmente o Ministério Público, garantindo autonomia para que pudesse avançar, independentemente do controle de maiorias conjunturais. É, portanto, na chave dos direitos sociais e coletivos que se pode entender a razão dos políticos terem renunciado ao controle sobre o Ministério Público. Os parlamentares queriam promotores e procuradores cuidando do meio ambiente, do patrimônio histórico e de direitos como os à saúde e à educação. O combate à corrupção, que até os anos 2000 era realizado por meio de instrumentos cíveis, especialmente pelos Ministérios Públicos dos estados, era marginal no debate constituinte e não se apresentava como uma prioridade (Kerche; Viegas, 2020).

			Se em matéria penal os promotores não podiam investigar e obrigatoriamente tinham que apresentar a questão para um juiz, em matéria cível os membros do Ministério Público tinham ampla liberdade de atuação, podendo conduzir investigações por meio de inquérito civil e mesmo decidir, em muitos casos, independentemente do Judiciário, mobilizando mecanismos negociais extrajudiciais, tal como o termo de ajustamento de conduta. Isso ajuda a entender, inclusive, porque os integrantes do Ministério Público optavam por utilizar a ação civil pública como via preferencial de combate judicial à corrupção ao longo dos anos 1990 (Arantes; Moreira, 2019). E mais: por meio do termo de ajustamento de conduta, o promotor podia ampliar seu escopo de atuação, avançando na construção de soluções a despeito da intervenção do Judiciário. 

			Em resumo: o Ministério Público desenhado pelos constituintes e que foi o modelo que existiu até 2003 era autônomo externamente em relação aos outros Poderes e atores do Estado e, também, internamente, ostentando uma hierarquia frouxa e pouco efetiva. Sua discricionariedade era ampla em relação às matérias cíveis, especialmente em relação à preservação de direitos, e relativamente menor quando se tratava de ações penais. Neste tipo de atuação, seu desempenho era limitado pelo modelo “competitivo” da justiça criminal brasileira, que impunha o estabelecimento de relações com a polícia e o Poder Judiciário. Se a adoção daquele modelo “independente” de Ministério Público já transformava o órgão em um poderoso ator político, especialmente por sua capacidade de intervenção no campo das políticas públicas – ambientais, de saúde, de educação etc. –, as mudanças institucionais que ocorreram após 2003 colocaram os procuradores no epicentro da política nacional, facilitando a mudança de patamar da atuação, especialmente do MPF.

			O Ministério Público pós-2003 

			As inovações institucionais que testemunhamos a partir de 2003, muitas das quais induzidas pelas administrações petistas de Lula e Dilma Rousseff, fazem crer, à primeira vista, que o Partido dos Trabalhadores (PT) teria atuado, em certo sentido, de modo irracional, considerando que inúmeras importantes lideranças políticas do partido sofreram com a Lava Jato. Um observador mais engajado poderia, de modo despojado, argumentar que “o PT alimentou o monstro que pretendeu devorá-lo”. De fato, foram várias as inovações institucionais – muitas de iniciativa do governo – que incrementaram a autonomia do Ministério Público, bem como outros tantos esforços de ampliar a discricionariedade de seus membros no desempenho de suas funções. Vale a pena retomarmos algumas dessas inovações.

			Em relação à hipertrofia da autonomia do Ministério Público, a primeira inovação relevante, de iniciativa do governo Lula, diz respeito à mudança na forma de indicação do procurador-geral da República (PGR). A nova prática alterou a relação entre o Executivo e o Ministério Público, impactando, também, a correlação interna de forças do órgão persecutório. O processo de indicação de altas autoridades é um mecanismo importante de controle e influência política sobre a burocracia. Isso porque a delegação de tarefas por parte dos políticos para agências não eleitas do Estado envolve, invariavelmente, a transferência de algum grau de discricionariedade à burocracia. Surgem, portanto, questões relativas a como fiscalizar e criar incentivos para que esses atores não ajam em um sentido inverso ao desejado por aquele que delega. 

			Os constituintes, na contramão do pressuposto de que burocratas devem ser controlados nas democracias, asseguraram autonomia aos procuradores federais, mas uma menor autonomia ao procurador-geral da República, que detém, entre outras atribuições, o monopólio da acusação criminal contra o presidente, seus ministros e parlamentares federais. Segundo a Constituição, cabe ao presidente da República indicar o PGR, entre os integrantes de carreira do Ministério Público da União, para um mandato de dois anos, sem limitação para recondução. A indicação deve ser aprovada pelos senadores que – vale dizer – jamais exerceram seu poder de veto: o Senado aprovou todos os oito nomes indicados pelos presidentes, de Sarney a Bolsonaro, em dezessete votações para conduções e reconduções. Este parece ser o padrão de atuação do Senado em processos de indicação de altas autoridades. Pelo menos na história recente do país, os senadores rejeitaram somente uma indicação vinda do Poder Executivo: no auge da crise do governo Dilma, em 2015, vetaram o nome de um embaixador para a Organização dos Estados Americanos (OEA). Ou seja, embora o modelo previsto na Constituição envolva o Senado no processo de indicação do PGR, assim como acontece para outras autoridades, também nesse caso o ator relevante é o presidente da República (Kerche, 2009).

			Consideremos, ainda, a possibilidade de recondução ao cargo, a depender de ato presidencial. Diferentemente dos ministros do STF, que, uma vez nomeados, permanecem no cargo até sua aposentadoria, o procurador-geral, se não quiser retornar para uma posição subalterna no Ministério Público, precisa ser sistematicamente reconduzido pelo presidente. Portanto, o pressuposto aqui, emprestado das análises da Ciência Política em relação aos políticos eleitos (Przeworski; Stokes; Manin, 1999), é o de que o PGR, almejando sua recondução, orientará sua atuação, prioritariamente, em convergência com os interesses do governo. 
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