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lachado, advogado de Renan Calheiros

Com a priséo de Eduardo Cunha (PMDB-RJ) e aquedado

governo petista, o senador Renan Calheiros (PMDB-AL) parece ter se tornado o réu davez. Com isso,
seu advogado, L uis Henrique M achado, pode ser visto como um dos advogados da vez. E ele vé com
preocupacdo 0 momento por que passa o Direito Penal no Brasil.

Machado concorda com a viséo de que a operacéo “lavajato” € fundamental no combate a corrupcéo no
pais. Mas ndo gosta de ver o prego que ela cobra das institui¢cdes. Especia mente porgue ndo ha nenhum
tipo de debate sobre qual € o legado que elavai deixar.

“Se aoperacdo foi responsavel por recuperar ativos e punir pessoas que cometeram crimes, elatambém
trouxe a tona certas perplexidades que merecem detida reflex@o”, analisa o advogado, em entrevista
exclusivaarevista Consultor Juridico.

Criminalista e mestre em Direito Penal, Machado € doutorando em Processo Penal na Universidade
Humboldt de Berlim, na Alemanha. Paraele, a“lavajato”, por meio das del acbes premiadas, passou a
confiar demais na palavra de investigados e réus por ter “cochilado” entre 2007, fim das investigactes
do “mensaldo”, e 2014, inicio da operacéo “lavajato”.

Essa supervalorizagéo do instituto da delag&o criou um “pesadel 0" para o Estado de Direito: “Passamos
aconviver com atese de que basta um conjunto de indicios para sustentar a condenacdo”.

Machado € contra as delacfes premiadas. Acredita que elas pdem em risco a coercitividade dalei penal.
“Temos noticias de criminosos confessos que, somente pelo fato de ter entabulado o0 acordo de delagéo,
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encontram-se vivendo tranquilamente em suas mansodes, desfrutando de dinheiro de origem suspeita.
Seria esse 0 modelo de justica criminal que nés, cidadéos brasileiros, almejamos?’

Lelaaentrevista:

ConJur — O senador Renan Calheiros € um dos mais citados em delacdes na operacéo “lava jato”,
o que setraduziu na aberturainquéritos. As delacdestém sido supervalorizadas nessa oper acao?
LuisHenriqgue Machado — As delacdes séo superval orizadas porque houve um apagdo investigativo
dos 6rgéos de persecucdo do Estado de 2014 pratras, ano em gue eclodiu o escandal o, deixando de lado
outros importantissimos meios de prova.

ConJur — A resposta padr 8o dos investigador es € que a oper acéo trata de crimes de dificil
investigagéo...

LuisHenrique Machado — A legislagdo processual penal oferece um cardapio generoso de medidas
para se permitir ainvestigacdo em tempo real. Por exemplo, interceptacéo telefonica, telematica, agente
infiltrado, escuta ambiental, ag&o controlada, entre outros. Nada disso foi utilizado antes de 2014. Com
todo respeito, a verdade € que o Estado-investigacdo permaneceu inerte durante anos. Ao se deparar com
a gravidade dos fatos somente em 2014, praticamente ndo havia mais possibilidade de producéo de
prova que se permitisse averiguar a amplitude dos fatos ho exato momento em que 0S Crimes ocorreram.
Sobreveio 0 desespero e passaram a se socorrer do instituto da delagéo. A partir dai, comeca o pesadelo
para o Estado de Direito.

ConJur — Por que pesadelo?

L uis Henrique M achado — Porque passamos a conviver com uma realidade processual distinta. Hoje, 0
Estado-investigacdo defende a tese de que basta um conjunto de indicios para sustentar a condenacéo,
principal mente em casos de corrupcao e lavagem de dinheiro, porque sdo crimes mais dificeis de provar.
Ou sgja, aquela concepcéo cléassica de Carrara de que a prova, para condenar, deve ser certacomo a
|6gica e exata como a matematica, esta realmente ameacada.

ConJur — Hé& excessos?

L uis Henrique M achado — Precisamos de um distanciamento historico dos fatos para compreender
melhor o fendmeno, mas ja podemos perceber determinados excessos sem maiores dificuldades. Por
exemplo, adeformagao da priséo preventiva. Bastalembrar que as colaboragbes mais importantes da
operacdo vieram de réus presos, oportunidade em gue surgiram fortes vozes alertando para a banalizagdo
dos requisitos da prisdo preventiva, principalmente do periculum libertatis. Inconcebivel também tolerar
prisdes preventivas ad infinitum, mesmo quando a fase instrutoriaja havia se encerrado, ndo
remanescendo perigo de evasao e 0 réu ndo representava qual quer perigo a garantia da ordem publica.

ConJur — Temos visto muitas incongruéncias entre as delacbes. Em um caso havia sete ver sbes
diferentes para o mesmo fato, e isso depois de acar eacdes entre delatores e M PF. | sso pode causar
problemas par a as investigacdes e par a os processos no futuro? Ha causa de nulidade?
LuisHenrique Machado — As incongruéncias ocorrem porque a delacéo, na“lavajato”, tornou-se uma
espécie de acordéo coletivo. Perdemos as contas de quantas colaboragtes foram realizadas no ambito de
toda a operacdo. Cada um diz o que pensa, cada um diz o que quer, somente para obter o beneficio do
acordo. Assim comegam a surgir as contradices. Certamente, teremos no futuro acordos cancelados e
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nulidades suscitadas. Eis ai 0 perigo de se alicercar uma operacdo dessa magnitude em praticamente um
Unico pilar investigativo.

ConJur —A “lavajato” tem sido celebrada como um ponto de virada na per secugao penal
brasileira e um novo capitulo da Justica. Concorda com essa visdo? Do ponto de vista da sociologia
do Direito, quetipodejusticaa“lavajato” tem construido?

LuisHenrique Machado — Sem duvida, a“lavajato” € o turning point no combate a corrupgdo no
Brasil. No entanto, € necessario olhar para frente e evoluir. Se a operacéo foi responsavel por recuperar
ativos e punir pessoas que cometeram crimes, ela também trouxe a tona certas perplexidades que
merecem detida reflexdo. Até o momento, presenciamos decretaces de prisdes preventivas apocrifas,
prisdes temporarias por engano, condugdes coercitivas sem obedecer a premissa basica da intimagéo,
buscas e apreensdes sem amparo legal, divulgacédo inapropriada de conversas privadas, vazamentos
seletivos, grampos em escritorio de advocacia, PowerPoint pirotécnico, entre outras aberraces que estéo
longe de se coadunar com as regras do Estado de Direito.

ConJur —H& problemas nos proprios acor dos de delacéo?

LuisHenriqgue M achado — Chegou-se ao ponto de se fazer acordos em que o colaborador pode ficar
com uma fragéo dos valores obtidos com a atividade criminosa. E de se admitir a hipGtese que o crime
compensa. Tampouco poderiamos tolerar penas reduzidas em mais de 80% ou 90% do seu montante
originario. Ha casos extremos em que a penafoi reduzida de 120 paratrés anos. Temos noticias de
criminosos confessos que, somente pelo fato de ter entabulado o acordo de delagdo, encontram-se
vivendo tranquilamente em suas mansdes, desfrutando de dinheiro de origem suspeita. Seriaesse 0
model o de justica criminal que nos, cidaddos brasileiros, almeamos?

ConJur —Qual éa sua opinido sobreisso?

LuisHenrique Machado — Creio que a partir do momento em que a sociedade entender que cada
delacdo acordada significa a deficiéncia do Estado em investigar, 0 jogo certamente mudara. N&o se
pode aceitar a barganha do Estado com agentes criminosos em massa, sob pena de perda de
coercitividade dalei penal. Por isso, digo: menos delacéo, mais investigagéo. Pagamos tributos
altissimos e devemos, sim, exigir uma persecucdo penal de exceléncia, em tempo real, dentro dos limites
constitucionais, respeitando os direitos e garantias dos cidadaos investigados. Se ndo evoluirmos em
certos pontos, pautados por criticas construtivas e debates com os olhos voltados para o futuro,
construiremos uma sociedade acéfala, sempre refém da opini&o alheia, sem perspectiva sequer de sonhar
com um pais melhor.
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ConJur — O senador Renan Calheiros € um dosréus com mais processos no Supremo. Sao 11
inguéritos em andamento, se ndo me engano, mais uma acao penal aberta. E pode haver pelo
menos mais um inquérito. Como funciona a defesa de um réu téo visado?

Luis Henrique Machado — O passivo judicial elevado ndo assusta. As vezes, um Uinico processo,
volumoso, em estégio avangado e instruido por provas robustas, demanda mais energia e atencéo por
parte do advogado do que administrar varias demandas ao mesmo tempo. O importante quando ovolume
€ acentuado € que haja um monitoramento dos processos em Echtzeit, como dizem os alemaes,ou sgja,
em tempo real. O advogado deve estar a par de cada movimentacdo, conhecendo os pormenoresda causa
para trabalhar da melhor forma possivel a producéo probatoria, que sem duvida nenhuma é oponto
nevralgico do processo penal.

ConJur —Mas éinegavel que setratadeum reéu visado na operacao “lavajato”. Tanto por
investigador es quanto por delatores.

L uis Henrique M achado — E algo polémico. O que me limito afalar é que existem delagdes
controversas, baseadas em “disse-me-disse” ou em “ouvir dizer”. H4&um caso, por exemplo, em que 0
delator em seus anexos e depoimentos utilizaipsis litteris as palavras “deduzi”, “interpretei” e “entendi”.
S0 afirmagoes vagas e despidas de certeza que terminam por colocar em xeque a credibilidade da
delacdo. Deveria haver um cuidado maior ao se pedir ainstauragdo de um inquérito ou incluir umadada
pessoa no bojo de uma investigacao. |sso termina por implicar em um fendmeno que denominamos de
“gigantismo processual”. Isto é, instauram-se diversos inquéritos, sem base empiricasolida, e o
investigado suporta um 6nus pessoal, profissional e social sem precedentes, 0 que termina, por vezes, em
pedido de arquivamento, como ja ocorreu com o proprio senador em outras oportunidades.

ConJur — E a delacéo vazada de um dos dir etores da Odebr echt? Preocupa?

LuisHenrique Machado — N&o, embora hagja danos politicos irreparaveis por causa do vazamento
criminoso, que expds até o presidente da Republica. Veja a que ponto chegamos. em um més, o
presidente da Republica foi alvo de gravac&o clandestina e de delagio vazada. E o fim! Importante dizer
gue 0s vazamentos ndo contribuem em nada para ainvestigacdo. SO servem para estimular pré-
julgamentos e demonizar o individuo perante a sociedade. O artigo 7°, paragrafo 3°, daLei 12.850/2013
é claro em afirmar que o0 acordo de colaboracdo premiada deixa de ser sigiloso somente com o
recebimento da denuincia. No dia que a autoridade judicial, ao analisar os critérios formais do acordo,
dentre eles o requisito do sigilo, deixar de homologa-lo, ou for suspendida a fase de homologacéo até
gue se identifiquem os autores do vazamento, certamente esses atos Criminosos cessardo.

ConJur — Asmencgdes ao senador n&o preocupam a defesa?

LuisHenrique Machado — Para se ter umaideia, as contas do senador séo investigadas ha nove anos e
em quase uma década ndo se produziu uma prova sequer contra ele. Passamos por outro fenémeno, que
essa forma de tentar criminalizar doagdes eleitorais de empresas, como se doagdes feitas dentro das
formalidades legais fossem ilegais. Ficar ao sabor de delatores desesperados por beneficios oriundos dos
acordos e de vazamentos sel etivos € um dos maiores desafios da advocacia criminal de hoje em dia

ConJur — O que achou da deciséo do Supremo de manté-lo na Presidéncia no Senado?
LuisHenrique Machado — A decisdo do Plenario revelou o papel moderador que o Supremo Tribunal
Federal exerce em nosso sistema republicano. Nao foi por acaso que o decano do tribunal, ministro
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Celso de Méllo, destacou em seu voto a separacdo e a harmonia entre os Poderes. O episodio como um
todo foi importante, porque o Supremo, de forma serena, reconheceu 0s seus proprios limites, deixando
claro que inexiste queda de braco entre o Judiciario e o Legidativo.

ConJur — Essa € uma avaliacdo politica. E do ponto de vista juridico?

LuisHenrique Machado — A deciséo do Plenério foi certeira. A medidaliminar tem os seus requisitos
para a concessao e devem ser respeitados, sob pena de banalizac&o do instituto. Dificil vislumbrar o
fumus boni iuris de um julgamento inconcluso, onde a entrega da prestagéo jurisdicional sequer tinha se
aperfeicoado. Quanto ao periculumin mora, ndo havia urgéncia, pois o senador, na ocasido, além de se
encontrar em final de mandato na presidéncia, figurava somente como o0 segundo na linha sucessoria.
N&o havia perigo de dano irreparavel ou de risco ao resultado Util do processo. Em que pese o
brilhantismo do ministro Marco Aurélio, penso que 0 momento atual, notoriamente delicado, pediria
atencdo aregrado full bench ou do full court [Plenario], para a apreciacéo do afastamento de um
presidente de um dos trés Poderes, o que conferirialegitimidade institucional e ndo individual a decisfo.

ConJur — A decisdo tomada pelo Plenario, ao ndo confirmar aliminar do ministro Marco Aurélio,
sinaliza alguma coisa par a 0s processos criminais a que ele responde pessoalmente?

LuisHenrique Machado — De forma nenhuma. Cada caso é um caso. Insinuar que em razéo de o
Supremo nao ter afastado o senador da presidéncia, a repercussao nos inquéritos seria negativa, é deduzir
gue o tribunal julga 0s seus processos por conveniéncia, divorciado da realidade dos autos, o que ndo € o
caso. Estamos afalar damais ata corte de Justica do pais, de magistrados comprometidos com os
valores supremos da judicatura, tendo sempre pautado suas decisdes pelo predicado daisencdo. N&o ha o
que se preocupar.

ConJur — A opinido publica e a midia podem definir o destino dos processos?

LuisHenrique Machado — N&o. Bastatomar como exemplo a ADPF decidida pelo Plenério. Apesar do
alvoroco midiético, o tribunal atendeu ao espirito das leis e ndo ao espirito das ruas. Em momentos de
altatensdo institucional € sempre bom relembrarmos a filosofia de Hegel que ja alertava no século X1X
gue ser independente da opini&o publica é a primeira condi¢do pararealizar qualquer coisa grandiosa ou
racional, tanto na vida como na ciéncia. Foi nesse sentido que o tribunal preferiu caminhar e, ameu ver,
andou bem.

ConJur —Mas pagou um prego bastante alto.

LuisHenrique Machado — A jurisdi¢éo penal € contramajoritaria por exceléncia. As medidas invasivas,
por exemplo, so autorizadas sem espaco para o contraditério, com afinalidade de néo prejudicar o
andamento dainvestigacdo. Dai porque pede-se um controle judicial rigido no momento da apreciacéo
das medidas cautel ares, equilibrando-se a balanga do direito. Fica claro, portanto, que se deixar a opini&o
publicainterferir no processo penal a paridade de armas restara tolhida, ficando impossivel para o
advogado realizar uma defesa adequada

ConJur —No julgamento sobre a dentncia do senador, varios votos pontuaram que, nessa fase do
processo penal, “a duvida milita em favor do recebimento da denincia” . Faz sentido isso?
LuisHenrique Machado — No Brasil, existem julgados que pregam a vigéncia do principio do in dubio
pro sociatate no momento do recebimento da dentincia. E um equivoco. Se os 6rgaos de persecucéo do
Estado ndo conseguem reunir elementos minimos de autoria e materialidade depois de meses ou anos de
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investigacdo e ainda assim pedem socorro ao beneficio da davida para que a dendncia seja recebida, a
peca acusatOria deve ser rejeitada. Esse upgrade judicial concedido a acusacéo, langando o réu no
processo penal, precisa ser revisto urgentemente no Brasil. A nossa jurisprudéncia, de modo geral, ainda
serevelaflexivel guantos aos critérios de recebimento da dendncia. Muito embora o artigo 41 do Cadigo
de Processo Penal peca observancia a descricéo do fato criminoso com todas as suas circunstancias. A

lei processual pede um controle rigido, justamente porgue o investigado ndo possui direito ao
contraditorio nafase de inquérito, mas isso ndo vem ocorrendo na pratica.

ConJur —Como isso funciona na Alemanha, objeto de seus estudos?

LuisHenrique Machado — A solucéo alemé é a mais acertada. L4 os tribunais pedem que existam
elementos concretos nos autos em a que condenagdo seja mais provavel do que absolvicdo, para que se
receba a dentncia. A mera demonstragéo do Anfangsverdacht, ou da suspeita simples, da suspeita
razoavel, demonstrando um contelldo minimo das circunstancias que deram origem ao suposto fato
criminoso, ndo autoriza o recebimento da denlincia. Sem divida, o controle judicial por [Aé mais
rigoroso. Quando lemos o livro As Misérias do Processo Penal, de [Francesco] Carnelutti, concluimos
gue amaior pena para o cidaddo inocente € justamente responder a um processo penal indcuo. Confesso
que tenho dificuldades em compreender o principio do in dubio pro sociatate no momento do
recebimento da dendincia
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