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    PREFÁCIO À NOVA EDIÇÃO




    Fernando Augusto Fernandes[ 01 ]




    Os institutos Tristão Fernandes e Joaquín Herrera Flores, em conjunto com a Editora Tristão Fernandes, celebram a parceria entre organizações na defesa da Democracia. Por isso, a editora Tristão Fernandes tem a honra de editar esses livros de resistência, no contexto do Processo Lula, durante a Operação Lava Jato, com esta publicação, a respeito do caso mundialmente emblemático, símbolo do arbítrio judiciário e das ameaças concretas à democracia constitucional. Hoje, em tom de festejo por sua superação, relança as importantes obras Comentários de “Uma Sentença Anunciada O Processo Lula” e “Comentários de um Acórdão Anunciado O Processo Lula no TRF4”.




    A presente série retrata, de forma crítica e técnica, o processo movido contra o atual Presidente da República, a partir de 2016, ainda durante a operação, descrita posteriormente pelo Ministro do Supremo Tribunal Federal, Gilmar Mendes, como “maior escândalo judicial da nossa história”. Esse processo envolveu o país em meio ao autoritarismo judicial e crise dos Direitos fundamentais. Em 2023, com maior distanciamento histórico, é possível e necessário reconhecer, contudo, que a perseguição política com aparência de legalidade, em nome do combate à corrupção ou de um inimigo interno, não é algo novo no país.




    Fora bandeira contra Getúlio Vargas, Juscelino Kubitschek e palavra de ordem do golpe militar de 1964. Anos após o início do regime, implementa-se em nossa formação militar a “Doutrina de Segurança Nacional”, orientando a repressão policial contra a “a ameaça e subversão comunista”. Na década de 80, em meio à abertura do regime, passamos a perseguir a figura do “traficante” em meio à emergência da Guerra às Drogas, durante os governos americanos de Richard Nixon e Ronald Reagan. Hodiernamente, vivemos o retorno da pauta da corrupção para a oposição a governos populares na América Latina, e eleição de novo inimigo interno a ser abatido a partir da supressão de garantias individuais.




    A Editora Tristão Fernandes, que carrega o nome de um perseguido pela ditadura militar que lutou pelo restabelecimento da normalidade democrática no país, considera as publicações importantes em momento em que o país discute novamente não só a flexibilização de direitos humanos, mas a tutela militar na política e a afronta à soberania nacional por potências estrangeiras. O Processo Lula é um processo histórico singular, e seu retrato por meio dos artigos de grandes juristas do país é um registro e uma memória importantes para que possamos aprender com o passado, este ainda tão recente.




    As tecnologias empregadas na Operação Lava Jato, neste sentido, são também novas, impondo assim, sua compreensão renovada. As obras cumprem tal papel, bem como registram a histórica defesa de juristas na ação, que insurgem contra o famigerado “Caso do Tríplex do Guarujá e do Sítio de Atibaia”, que sentenciou Luiz Inácio Lula da Silva sem provas, em campanha opressiva da grande imprensa, por corrupção passiva e lavagem de dinheiro – sentença de Sérgio Fernando Moro confirmada pelo TRF4 e seus desembargadores.




    O caso é internacionalmente estudado e ensejou, inclusive, mudanças consecutivas no entendimento da Suprema Corte brasileira, a exemplo da possibilidade de execução antecipada da pena – fundamental à época para retirá-lo da disputa eleitoral – e finalmente, a suspeição e incompetência do juízo.




    Permeado de seletividade e renúncias ao franqueamento de garantias fundamentais para efetivação dos objetivos políticos, a partir da obtenção ilícitas de provas, alinhamento estratégico entre o magistrado e acusação, nulidades solenemente ignoradas por instâncias revisoras marcaram a tônica do processo. Após a prisão, abusos como as negações de pedido de visitas familiares e concessão de entrevistas, e até o descumprimento de ordens judiciais, por exemplo, a fustigação feita por Sérgio Moro para que não fosse cumprido alvará de soltura expedido pelo então juiz de plantão no TRF4, o Desembargador Rogério Favreto.




    Graças às mensagens coletadas pela Polícia Federal na Operação Spoofing, a verdade veio à tona e revelou aquilo que todos estes que aqui, nesta coletânea, denunciavam, levando, junto brilhante e resiliente defesa do então hoje Ministro do Supremo Tribunal Federal, Cristiano Zanin, à declaração da Suspeição de Sérgio Moro e inocência de Lula.




    As análises têm o condão de enriquecer o conhecimento jurídico e histórico sobre o período, apontar a necessidade de aperfeiçoamento e reflexão sobre nosso sistema de justiça, e o autoritarismo que atravessa estruturalmente nossa história, responsabilizando àqueles que violaram direitos e garantias fundamentais de maneira sistemática no período recente – mas não só – do país, a fim de que abusos e absurdos não mais se repitam.


  




  

    APRESENTAÇÃO




    “Comentários a uma sentença: o Caso Lula” é talvez o mais importante documento jurídico publicado no Brasil em décadas. A presente coletânea de artigos nasceu de um movimento espontâneo e bastante significativo de juristas brasileiros e estrangeiros que examinaram cuidadosamente a sentença proferida no âmbito do processo que tramitou na 13ª Vara Federal de Curitiba, no caso que ficou conhecido na mídia como o do “tríplex do Guarujá”.




    Para além do caráter inédito da condenação criminal de um ex-Presidente da República em circunstâncias políticas em tese não comparáveis às das ditaduras brasileiras do século passado, a sentença, que em larga medida era aguardada como desfecho não surpreendente deste processo criminal, provocou imediata reação entre os que a leram comprometidos unicamente com o propósito de tentar entender os motivos pelos quais Luiz Inácio Lula da Silva está sendo punido pela prática dos crimes de corrupção passiva e lavagem de ativos de origem ilícita.




    A certeza da condenação era fato. Admiradores e opositores do ex-presidente sabiam que não haveria outro veredito. A dúvida residia em conhecer as razões da condenação, exigência normativa da Constituição de 1988 que, pelas inevitáveis repercussões políticas do mencionado processo, mostraram o acerto do Constituinte de 1987-1988 ao elevar a fundamentação das decisões ao patamar de garantia constitucional do processo.




    Apenas recentemente, depois de vinte anos de intensa batalha jurídica protagonizada por Fernando Fernandes, por coincidência advogado de Paulo Tarciso Okamoto, que neste caso do “tríplex do Guarujá” figura como réu ao lado do ex-presidente Lula, logrou-se cumprir decisão do Supremo Tribunal Federal, dando a conhecer os áudios dos julgamentos que o Superior Tribunal Militar (STM) realizou durante a ditadura de 1964-1985.




    Os referidos julgamentos, tornados Públicos agora, revelam as virtudes democráticas da publicidade do processo e da motivação das decisões. Frases do tipo “Eu vou tomar uma decisão revolucionária, deixando de lado a lei, porque pela lei não se pode condená-lo de maneira nenhuma”, ditas nos julgamentos, pelas mais altas autoridades judiciárias militares e civis, em um ambiente de segredo, hoje são conhecidas de todos os que se derem ao trabalho de ouvir os áudios daquelas sessões.




    A motivação das decisões e a publicidade dos julgamentos são as armas pacíficas do Estado de Direito contra arbítrios e abusos, além de proporcionarem aos tribunais a oportunidade de uma maior qualidade e eficiência na tarefa de corrigir sentenças consideradas injustas, malgrado proferidas com apoio em sincera crença de que o direito foi aplicado ao caso concreto.




    Ademais, o trabalho dos juízes, como expressão de atividade republicana regulada por um conjunto escrupuloso de regras jurídicas materiais e processuais, está sujeito a ser conhecido e avaliado não somente pelas partes destinatárias diretas da sentença. Cada pessoa, interessada na sorte de seu semelhante submetido a um processo criminal, dispõe de meios e recursos para promover uma verdadeira arqueologia das razões pelas quais alguém é condenado ou absolvido.




    A publicidade do processo e a motivação das decisões funcionam como escudos contra aquele tipo de justificação acima referido, frequente à época no STM, próprio dos julgamentos políticos. Em casos no quais a condição de processo político não é encoberta pela forma criminal com que se apresentam, é por meio do escrutínio das razões do magistrado que a cidadania se sente protegida ou ameaçada.




    Se os motivos de eventual condenação correspondem ao que prevê o corpus jurídico vigente e a lei penal está sendo aplicada em conformidade com o entendimento dominante acerca do conjunto de conceitos e noções produzidos pela chamada dogmática penal no Brasil, há de se presumir justificável a sentença e, assim, o seu acerto dependerá da correção do juízo do magistrado acerca da avaliação da prova, que deve ter sido produzida em um ambiente de rigorosa observância das regras do devido processo legal.




    No entanto, se os conceitos e noções canônicos do direito penal brasileiro são afastados e, além disso, as garantias do devido processo são vulneradas, recorrendo o juiz a critérios de avaliação da prova e a outras práticas processuais no mínimo altamente discutíveis, o ordinário converte-se em exceção e os sinais de alerta, na defesa do Estado de Direito, imediatamente devem ser acionados.




    Na hipótese há expressivo consenso de que o direito estrangeiro aparentemente substituiu o nosso, operando-se o fenômeno que Elisabetta Grande denomina de circulação simbólica de modelos jurídicos oriundos de diferentes âmbitos da cultura jurídica e de diferentes áreas do próprio direito.[ 02 ]




    O manejo dos conceitos e noções seguiu por essa trilha na condenação, reverberando convicções particulares e presunções formuladas em matéria penal em desconformidade com a análise de fatos apoiada em provas.




    Embora se trate de simples apresentação do livro, não custa esclarecer o leitor acerca do significado, em termos de perigo para as liberdades individuais, de converter a exceção em regra, como em minha opinião fica claro na sentença tratar-se da opção do magistrado. Sobre o assunto sublinha Janaína Matida:




    “A presunção judicial não é outra coisa senão o raciocínio sobre os fatos realizado pelo julgador; é o que se espera existir em sistemas jurídicos nos quais seja vigente a diretiva de livre e racional valoração, pois cabe ao juiz valorar as provas como informações suficientes (ou não) para a determinação da ocorrência dos fatos sob discussão. Sua qualidade está diretamente vinculada à generalização empírica por ele selecionada; logo se a generalização não é universal, ela, por definição suporta a possibilidade de exceções. Portanto, a construção do raciocínio deverá cuidar de demonstrar que o caso individual é regra e não exceção.”[ 03 ]




    O raciocínio condenatório que se apoia na exceção, recorre retoricamente a modelos jurídicos estrangeiros e traduz indevidamente conceitos penais – como salta aos olhos na condenação do ex-presidente por corrupção – fazendo letra morta da advertência da impossibilidade de transplantes do gênero[ 04 ], haveria de provocar vívida reação entre os estudiosos do direito.




    O verdadeiro escrete de juristas, professoras e professores, advogados e intelectuais que seguiam de perto o processo, mobilizou-se ao constatar a excepcionalidade do estilo e dos argumentos empregados pelo juiz criminal na mencionada decisão.




    Assim, o processo todo – e não somente a sentença – foi passado a limpo nos artigos que o leitor tem em mãos e que são de exclusiva responsabilidade de cada autor.




    A centena de textos esmiúça o procedimento, esclarece que regras efetivamente estão em vigor e como incidem no caso concreto. Na opinião dos autores dos artigos estas regras não foram observadas e a sua não observância levou a que se proferisse uma decisão injusta.




    Releva notar que em tempos de julgamento Público e correspondente publicidade da motivação não há mais espaço para deixar de aplicar a lei para condenar.




    Algo do gênero, portanto, subverte a lógica e seria dificilmente aceitável ainda mais neste período de instabilidade política e insegurança jurídica. Interrogar cada argumento, indagar de sua adequação aos procedimentos legais e à interpretação corrente configurou o método que autoras e autores utilizaram para verificar se e em que medida foi violado ou respeitado o devido processo legal.




    A probabilidade de condenação do ex-presidente Lula e a sua confirmação são muito mais do que meras convicções de um processo bastante problemático sob qualquer ângulo.




    O leitor tem consigo mais do que a obra de cento e vinte e um autores, retratada em cento e um artigos que submetem todos os aspectos da longa sentença ao criterioso exame que a ciência penal, o direito constitucional e outras áreas do saber consideram fundamentais para afirmar o Estado de Direito no Brasil.




    “Comentários a uma sentença: o Caso Lula” é uma espécie de Carta Compromisso com a Cidadania, a Democracia e o Estado de Direito.




    Confiar que os tribunais farão justiça a Luiz Inácio Lula da Silva é acreditar que a máxima dos julgamentos dos anos 70, no STM - “Eu vou tomar uma decisão revolucionária, deixando de lado a lei, porque pela lei não se pode condená-lo de maneira nenhuma” – está definitivamente sepultada entre nós. Se não há crimes, e crimes não há, a absolvição é a única decisão possível.




    Em nome de todos os autores e todas as autoras agradeço aos que deram vida a este documento jurídico, a esta Carta Compromisso com a Cidadania, a Democracia e o Estado de Direito. Sem as excepcionais, corajosas e determinadas professoras Carol Proner, Gisele Cittadino, Gisele Ricobom e o combativo e incansável professor João Ricardo Dornelles, o que seria a indignação individual com a injustiça de uma decisão tão transcendente não teria dado lugar a um documento que se espera possa contribuir de forma efetiva para o restabelecimento do império do Direito, com a absolvição do ex-presidente Lula.




    Muito obrigado, Carol Proner, Gisele Cittadino, Gisele Ricobom e João Ricardo Dornelles. Como disse Miguel Littín, clandestino no Chile, a Garcia Marques: há atos que aparentemente são corajosos, mas que no fundo são compromisso com a dignidade cívica. Vocês são corajosos e nos incentivaram a fazer a luta pacífica pela dignidade cívica.




     




    Geraldo Prado


  




  

    FRENTE BRASIL DE JURISTAS PELA DEMOCRACIA EM DEFESA DO DEVIDO PROCESSO LEGAL




    Prezadas leitoras, prezados leitores,




     




    A presente obra é fruto do esforço de juristas de grande conhecimento na área de direito penal e processo penal, bem como áreas afins com o propósito de analisar a sentença proferida nos autos da ação penal que tramitou perante a 13ª Vara Criminal da Justiça Federal em Curitiba/PR.




    O golpe de Estado perpetrado contra a Constituição Federal e a democracia no Brasil em 2016, retirando da Presidência da República Dilma Rousseff, deu inicio a um gigante processo de retrocesso dos direitos econômicos e sociais do povo brasileiro.




    A resistência se verifica nas ruas, praças, escolas, teatros, colégios, universidades, sindicatos, assim como nas grandes mobilizações populares organizadas pela Frente Brasil Popular. O descontentamento com o golpe é crescente e impulsiona a tomada de posição das pessoas comprometidas com princípios éticos, almejando o retorno ao Estado Democrático e Social de Direito. Este livro com mais de uma centena de textos é expressão dessa tomada de posição diante do arbítrio por parte de quem deveria guardar a Lei e a Carta Magna.




    A sentença prolatada, contendo 238 laudas, expõe de forma clara a opção do julgador pela radicalização e uso do Direito com fins políticos. Demonstra, sem receio, nítida adoção do processo penal de exceção, próprio dos regimes autoritários.




    A fragilidade da técnica jurídica empregada no decisório revela a insegurança, incerteza e maleabilidade que permeiam os atos praticados nos processos promovidos contra o ex-presidente Luiz Inácio Lula da Silva.




    Esse processo penal/político promovido pelo Ministério Público Federal é histórico e será, ao longo dos próximos anos, objeto de estudos na graduação, pós-graduação, no Brasil e no exterior.




    Para além da sentença analisada nos textos a seguir, reconhecendo a complexidade da sociedade brasileira – historicamente oligárquica e desigual no acesso à justiça e sistemicamente corrupta – as conquistas decorrentes do princípio do devido processo legal são ainda mais fundamentais, são irrenunciáveis garantias das quais decorrem o estado de inocência, a imparcialidade do juiz, a motivação das decisões, a proibição da prova ilícita, a isonomia, a publicidade dos atos processuais, a inafastabilidade da jurisdição, a ampla defesa e a assistência jurídica.




    A Constituição brasileira e a ampla legislação de amparo infraconstitucional asseguram o que é consenso universal, disposto no artigo 10º da Declaração Universal de Direitos Humanos de 1948, que toda pessoa tem direito, em plena igualdade, a uma audiência justa e pública por parte de um tribunal independente e imparcial, não havendo hipótese que possa justificar um juízo excepcional.




    O esforço da sociedade internacional para criar um marco internacional de combate à corrupção ocorre há décadas, no sentido de enfrentar um mal que é transnacional e que acompanha os fluxos econômicos e financeiros do capitalismo neoliberal – marcado pela financeirização, transnacionalização e acumulação sem precedentes da riqueza e do poder em mãos privadas.




    Os cânones internacionais são complexos e cuidadosos para que a governabilidade não seja afetada, nem mesmo a sustentabilidade de instituições e processos políticos e econômicos, de modo que o combate à corrupção em cada sociedade, e também no Brasil, exige compreender o Estado e a Administração Pública de modo igualmente sistêmico, não sendo tarefa para um único poder da República.




    Setores do Judiciário e do Ministério Público, ao justificarem a necessidade do uso de meios e métodos heterodoxos, transitando indiscriminadamente entre direito e política, criam situações processuais inéditas de desrespeito às regras elementares do processo democrático para combater “inimigos corruptos e corruptores”, e o fazem por meio de inovações processuais como o uso indiscriminado da condução coercitiva, da prisão preventiva, da aceitação de provas ilícitas, provas seletivas e indícios como prova, da delação premiada em condições extremas, situações que transformam o processo em um julgamento de exceção, corrompendo as funções acusatórias e do juiz natural, não sendo desarrazoado falar em corrupção do sistema de justiça.




    A corrupção é um fenômeno social, político, econômico e, como visto, também jurídico que afeta a todos, mina as instituições democráticas, retarda o desenvolvimento econômico e fragiliza a governabilidade.




    A corrupção, em todas as esferas, precisa ser firmemente combatida, mas nunca às custas de direitos fundamentais tão duramente conquistados em anos de luta contra a opressão e o arbítrio. E também nunca às custas do desenvolvimento econômico do país, já que, como ocorre na operação símbolo de combate à corrupção no Brasil, a chamada Operação Lava Jato, muitas vezes não se levou em conta as consequências da interrupção ou suspensão de atividades de empresas investigadas, sua imagem e inserção nos setores produtivos do país, tudo isso produzido em juízo de primeiro grau de jurisdição.




    O excesso de punitivismo promovido por setores dentro do Sistema de Justiça, praticado livremente e sem a devida correição, sem a leitura consequencial de suas ações para o Brasil como um todo, coloca em risco outras instituições e poderes democráticos, pois que, sendo praticado pelo próprio Judiciário, será inevitavelmente tomado como exemplo de impunidade, de que nada acontecerá com a atuação que suspende a aplicação da lei, excepcionando o Estado de Direito, com consequências gravíssimas, como os recentes casos de massacre no campo, e aumento da violência e repressão aos movimentos sociais e trabalhadores no exercício do direito de greve.




    Importa denunciar o papel da mídia televisiva nesse processo penal de exceção. A sentença proferida contra Luiz Inácio Lula da Silva é exemplo claro do esforço levado a cabo por parte da imprensa comprometida com interesses econômicos, aliada à noção do direito penal do inimigo, que se permite relativizar princípios basilares do Direito Constitucional, Direito Penal e do Processo Penal.




    A mídia hegemônica, tanto televisiva como escrita, com a pretensão de reforçar e justificar o uso de métodos excepcionais no sistema de Justiça, com o fim de convencer a opinião pública sobre a necessidade de uma “justiça justicialista” contra um “inimigo comum”, ataca o cerne da democracia.




    Para essa mídia concentrada nas mãos de poucas famílias proprietárias, claramente compromissada com setores econômicos dentro e fora o Brasil, a corrupção é tratada como sendo método adotado por políticos e partidos escolhidos seletivamente, normalmente do campo da esquerda, evidenciando a aliança de setores da mídia com outros políticos visando as eleições e a governabilidade para atender aos interesses privados.




    Há que se repudiar o jornalismo praticado por empresas de telecomunicação e jornalismo que, igualmente corrompidas e corruptoras, mentem, enganam, violam o direito à informação e à verdade dos fatos, sendo corresponsáveis pela instabilidade institucional e política do Brasil, coniventes com o aumento do autoritarismo, com os retrocessos sociais e com a violência, não sendo desarrazoado falar em corrupção da mídia no Brasil.




    Os debates desencadeados nos diversos espaços sociais, as reflexões a respeito da fratura da democracia brasileira desde o golpe contra a Presidenta Dilma Rousseff e no contexto de um legislativo antipopular e corrupto, aprovando as medidas sociais das mais severas que o Brasil já experimentou, também oportunizaram a pergunta feita por muitos dos escritores reunidos nesta obra: se vivemos em um Estado Democrático permeado por medidas de exceção ou se, como entendem alguns, já vivemos efetivamente em um Estado de exceção.




    Para além da resposta, de entender, segundo a melhor doutrina ou filosofia política, o que a teoria pode aportar à realidade inexorável, acreditamos ser direito e dever de todos os que defendem a democracia denunciar os difíceis percursos do autoritarismo que, guardadas as distinções em cada tempo histórico, ainda funciona marcado pelas permanências de uma transição democrática malfeita, pactuada e incompleta desde a luta pela anistia até os dias atuais, permanências que também se revelaram presentes no sistema de justiça brasileiro.




    E somente superaremos o estranho estado de coisas, a sensação de que vivemos fora do direito ou com a suspensão da ordem jurídica, com a devolução do país aos trilhos da democracia é que poderemos rever o que foi feito com o país em tão pouco tempo, lesando o povo brasileiro até as últimas consequências.




    Certamente com o devido tempo histórico, todas as circunstâncias que compõem os autos serão compreendidas com maior clareza, demonstrando os motivos inconfessos que animam a operação Lava Jato. A História se encarregará de resgatar os injustiçados. Aos coveiros da Constituição restará a repulsa e o opróbrio do povo brasileiro.




    Esperamos que a leitura deste livro sirva de incentivo para a resistência à opressão e ao arbítrio.




     




    Carol Proner e Ney Strozake 
Frente Brasil de Juristas pela Democracia


  




  

    BREVE ANÁLISE DA SENTENÇA QUE CONDENOU O EX RESIDENTE LULA E OUTROS




    Afrânio Silva Jardim[ 05 ]




    A sentença do juiz Sérgio Moro é excessivamente extensa (218 páginas), motivo pelo que vamos nos cingir à análise do centro da controvérsia contida no processo. Vale dizer, da resolução ou julgamento do mérito da pretensão punitiva estatal. Mesmo assim, vamos nos ater à parte da sentença que condenou o ex-presidente Lula que, por óbvio, é a que mais interessa ao Público em geral.




    Ademais, o referido magistrado, após o tradicional relatório, se utiliza de inúmeras audas de sua sentença para “se defender” das alegações de i egalidades e abusos processuais feitas por alguns dos réus. Nesta parte da sentença, que vai até o seu item 2, o juiz Sérgio Moro refuta alegações relativas às conduções coercitivas, buscas e apreensões domiciliares, interceptações telefônicas, inclusive em telefones de advogados, publicidade de conversas particulares, etc. etc.




    Em nosso entendimento, as justificativas do magistrado não são onvincentes e os excessos que teria praticado ou determinado que fossem concretizados são todos do conhecimento Público.




    Do item 153 ao 169, o juiz afirma a competência da Justiça Federal, malgrado os ofendidos dos crimes sejam pessoas jurídicas de direito privado, não se enquadrand nas hipóteses constitucionais da competência da Justiça Federal, (art.109), bem como o magistrado afirma a competência do juízo do qual é titular, em razão de alegada onexão.




    Em relação a estas questões de competência, já nos manifestamos em texto publicado na nossa coluna do site Empório do Direito, discordando f ontalmente do entendimento do juiz Sérgio Moro.




    Vale a pena repetir, nenhuma das imputações feitas ao ex-presidente se enquadra nas hipóteses do já mencionado art.109 de Constituição Federal e, de qualquer forma, a alegada conexão, prevista no Código de Processo Penal, não poderia ampliar a competência prevista em nossa Lei Maior. Ademais, não havendo mais possibilidade de unidade de processo e julgamento, não mais se justificaria a modificação da competência de foro e juízo.




    Nos itens 170 a 227, são enfrentadas questões processuais, como inépcia da denúncia e cerceamento de defesa de alguns dos réus. Também passaremos ao largo destas estões, até por que já publicamos texto, sustentando que a exte sa denúncia do Ministério Público Federal carecia de boa técnica e mais parecia razões ou alegações finais, tornando difícil ao leitor ter clareza de quais imputações eram efetivamente feitas aos vários réus. (Texto publicado em nossa coluna no site Empório do Direito).




    Não vamos aqui considerar também outras questões preliminares como a suspeição do magistrado e o valor probatório das chamadas “delações premiadas”. Fatos Públicos já demonstraram que o magistrado não reúne as condições de imparcialidade para processar o ex-presidente Lula, que o está processando criminalmente e contra ele representou várias vezes no Conselho Nacional de Justiça, bem como outras questões de cunho político.




    Em parecer que publicamos no supra referido site, procuramos demonstrar que o ex- presidente Lula está sendo vítima de um verdadeiro “lawfare”.




    Passamos então à questão central, qual seja, ter ou não o ex-presidente Lula praticado os crimes, que, de forma imprecisa, lhes são imputados na complexa denúncia do Ministério Público Federal.




    Se bem entendida a confusa acusação, imputa-se ao réu Lula o crime de corrupção passiva e lavagem de dinheiro. Corrupção passiva porque, em razão de três contratos, lesivos à Petrobrás, a empreiteira OAS teria sido beneficiada indevidamente, motivo pelo qual teria doado um apartamento tríplex ao ex-presidente, parcialmente reformado. Lavagem de dinheiro porque o ex-presidente não realizou qualquer negócio jurídico hábil a transferir o referido imóvel ao seu patrimônio (sic).




    Vamos primeiramente à controvérsia relativa ao apartamento tríplex. Diz a acusação e o reconhece a sentença que o apartamento é do ex-presidente Lula e de sua falecida esposa, Dona Marisa. Isto não está provado e nada nos autos autoriza dizer que o réu Lula e sua esposa tiveram sequer a posse direta ou indireta do apartamento tríplex. Proprietário não é, pois, no direito brasileiro, só é proprietário quem tem a escritura pública registrada junto à matrícula do imóvel no registro geral de imóveis.




    A toda evidência, visitas ao imóvel, solicitações de realização de obras nele, vontade de adquiri-lo, manifestada através de e-mails, reserva do bem para futura aquisição, manifestação verbal do real proprietário de destinar o imóvel a determinada pessoa, nada disso transfere uma propriedade imobiliária.




    Note-se, ainda, que o imóvel ainda hoje consta no RGI em nome da OAS e esta empresa, como proprietária, teria dado o referido imóvel em garantia real de dívidas que contraiu no sistema financeiro. Além disso, se o imóvel fosse do casal, estaria elencado no inventário de Dona Marisa e partilhado entre seus herdeiros, respeitada a meação do ex-presidente Lula.




    A fragilidade da acusação é tamanha que a sentença, fugindo do verbo (conduta) previsto no tipo do artigo 317 do Código Penal, se utiliza das mais variadas expressões, senão vejamos:




    1 – “ ... CONCEDEU ao ex-presidente Luiz Inácio Lula da Silva o apartamento 164-A, tríplex, do Condomínio Jardim Solaris...” ( item 299 da sentença);




    2 – “...foram encontrados diversos documentos relativos à AQUISIÇÃO do apartamento pelo ex-presidente...” (item 328);




    3 - “...prova de que este imóvel estava RESERVADO pode ser encontrada em documentos da BANCOOP...” (item369);




    4 – “...ainda, segundo a avaliação da testemunha Mariuza Aparecida da Silva Marques, Marisa Letícia Lula da Silva era TRATADA não como uma adquirente potencial do imóvel, mas uma pessoa para a qual ele já tinha sido DESTINADO...” (item 489);




    5 – “...sendo ele POTENCIAL COMPRADOR ...”( item 492);




    6 – “...o apartamento 164-A foi reformado e que o ex-presidente e Marisa Letícia Lula da Silva TERIAM VISITADO o imóvel...” ( item 502);




    7 – Enfim, várias testemunhas declaram que julgavam que o imóvel era de propriedade do ex-presidente Lula, mas não dizem de que forma ele teria adquirido tal propriedade.




    Finalizando nossa análise desta parte da sentença relativa ao apartamento “tríplex”, cabem os seguintes questionamentos:




    1- A suposta aquisição do imóvel, que continua registrado em nome da OAS, caracterizaria UM CONCURSO FORMAL DE CRIMES, pois teríamos uma só conduta ou ação com dois resultados penalmente típicos, o que somente se admite para argumentar.




    2- Como caracterizar lavagem de dinheiro sem dinheiro? O réu Lula não recebeu “propina” e com ela comprou o imóvel, colocando-o, dissimuladamente, em nome de terceiro. No caso, o imóvel é da OAS e continua em nome da OAS. Note-se que a OAS terá até embargos de terceiros, diante do confisco determinado pela sentença.




    Trata-se de uma imputação que faria inveja ao grande escritor Franz Kafka, escritor do famoso livro “O processo”: lavagem de dinheiro porque o ex-presidente visitou um imóvel que poderia ser adquirido por ele posteriormente (sic).




    Mesmo que o ex-presidente tivesse expressamente se comprometido com a empresa OAS (o que não está provado), ele não chegou a “receber” o imóvel, dele não tomou sequer posse e nem chegou a aceitar qualquer promessa indevida.




    Verbalmente, não se transfere a propriedade imobiliária. Nem de tentativa poder-se-ia admitir, pois teria ocorrido a chamada “desistência voluntária”, prevista no Código Penal.




    Por derradeiro, não há nenhuma prova de que o ex-presidente Lula tenha sido autor, coautor ou partícipe dos contratos lesivos à Petrobrás ou das ilicitudes realizadas nas respectivas concorrências.




    Note-se que, sem a prova um ato ilícito anterior, não teríamos presente o necessário elemento normativo do tipo do art.317 do Código Penal, vale dizer, a vantagem auferida pelo sujeito ativo do crime não seria “indevida”. Se a vantagem não for indevida, a conduta é absolutamente atípica.




    Prosseguindo: o fato de o Presidente da República ter recomendado a nomeação de algum diretor ou gerente da Petrobras não o torna partícipe dos crimes que estes, porventura, vierem a praticar em detrimento da empresa.




    Nem mesmo a ciência da prática de um crime praticado ou que venha a ser praticado caracteriza a participação, segundo o nosso Direito Penal. Para a participação, neste caso, seria necessária uma conduta específica de auxílio ou instigação.




    No processo, pelo que se depreende da leitura da longa sentença, não há nenhuma prova de conduta do ex-presidente Lula que o torne partícipe da realização dos contratos ilícitos firmados pela Petrobras e a OAS ou qualquer outra sociedade empresária.




    Note-se que, de qualquer forma, não há provas de qualquer conexão entre os contratos narrados na denúncia e a alegada vantagem que teria sido outorgada ao réu Lula.




    Em relação à pena, não nos parece pertinente a aplicação do parágrafo único do artigo 317 do CP, bem como consideramos que a fixação das penas-base foi indevidamente elevada, tendo em vista os critérios previstos no artigo 59 do Código Penal.




    Percebe-se, com clareza, que o juiz buscou exasperar a sanção penal com a finalidade de impor ao acusado o regime fechado para o cumprimento da pena de reclusão.




    SURREAL: Lula foi condenado por receber o que não recebeu e por lavagem de dinheiro que não lhe foi dado ... Vale dizer, não teve o seu patrimônio acrescido sequer de um centavo!!! Não recebeu nenhum benefício patrimonial e por isso não tinha mesmo o que “lavar” ...




    Pode-se afirmar, sem medo de errar, que o ex-presidente Lula não está tendo um processo penal justo e foi condenado de forma absolutamente injusta. Já o tinham eleito como criminoso, agora acham que encontraram os seus crimes.




    O tribunal de segundo grau deve absolver o melhor Presidente da República de toda a história deste país, mas a história não absolverá os seus acusadores ...


  




  

    O EX-PRESIDENTE LULA É CONDENADO POR UM ÓRGÃO JURISDICIONAL INCOMPETENTE. EQUÍVOCOS EM RELAÇÃO À COMPETÊNCIA DO JUIZ SERGIO MORO NA CHAMADA OPERAÇÃO LAVA-JATO




    Afrânio Silva Jardim[ 06 ]




    Inicialmente, cabe um esclarecimento, em face do título deste breve estudo. Não se trata de debater a competência jurisdicional de um juiz, de uma pessoa física, mas sim a competência da 13ª.Vara Federal de Curitiba, tendo em vista o que se convencionou chamar de “Operação Lava-Jato”.




    A justificativa para que todos estes processos sejam julgados neste órgão jurisdicional é o fenômeno processual da conexão entre infrações penais. Então vamos examinar a questão sob o aspecto técnico, já que lecionamos a matéria por cerca de trinta e sete anos... Procuraremos ser claros e didáticos, de modo que até um leigo possa entender.




    Antes de cuidarmos da alegada conexão, porém, cabe asseverar que a justiça federal não tem competência para processar e julgar o ex-presidente Lula no conhecido caso do “Apartamento Triplex”, já que não lhe foi imputado qualquer crime que teria sido praticado em detrimento de bem ou serviço da União, suas autarquias ou empresas públicas (a Petrobrás é uma pessoa jurídica de Direito Privado, sociedade empresária de economia mista).




    Também nenhuma das outras hipóteses, previstas no art.109 da Constituição Federal, tem pertinência ao caso concreto. Dispõe a citada Carta Magna, no seu artigo 5, inciso LIII, que “ninguém será processado nem sentenciado senão por autoridade competente”. Trata-se, pois, de nulidade absoluta.




    Por isso, mesmo que houvesse conexão, ela não poderia prorrogar a competência da justiça federal por dois motivos: 1) a Justiça Federal não tem competência que possa “atrair” os demais crimes eventualmente conexos; 2) via conexão, não se pode ampliar uma competência que seria prevista na Constituição, vale dizer, um artigo do Código de Processo Penal não pode modificar, ainda que pela ampliação, a competência prevista, de forma exaustiva, na Constituição da República.




    Entretanto, atentos ao princípio da eventualidade, apenas para argumentar, vamos demonstrar que, de qualquer forma, o juiz Sérgio Moro não seria competente para processar e julgar o ex-presidente Lula no caso do “Triplex”, mesmo que nada do que se disse acima fosse procedente e mesmo que houvesse a conexão que o juiz aponta em sua sentença, o que negamos com veemência.




    A conexão entre infrações penais ocorre nas hipóteses expressamente previstas no artigo 76 do Código de Processo Penal. A conexão pode ampliar a competência de um determinado órgão jurisdicional para que haja um só processo e para que ocorra um só julgamento de dois ou mais crimes conexos. Dispõe o art.79 do mencionado diploma legal: “A conexão e a continência importarão unidade de processo e julgamento, salvo




    ...”.




    Vamos dar um exemplo didático: alguém furta um carro na comarca “A” para roubar um banco da comarca “B”. Cada crime, em princípio, seria processado e julgado na sua comarca. Entretanto, para que haja unidade de processo e julgamento, uma das duas comarcas vai ter sua competência prorrogada e vai processar e julgar os dois crimes em conjunto (conexão teleológica). No exemplo ora apresentado, o furto do carro e o roubo do banco serão objeto de processo único da competência da comarca “B”, por aí ter sido consumado o crime mais grave, (art.78, inc. II, letra “a”).




    Assim, o que o legislador deseja – e nem sempre será possível – é que as infrações penais (crimes e contravenções) sejam julgadas em conjunto, quando forem conexas, evitando- se julgamentos contraditórios e também por economia processual. Se tais infrações forem da competência de foros ou juízos diferentes, a unificação em um só processo levará à prorrogação da competência de um e à subtração da competência do outro. Deseja-se o julgamento em conjunto, em um só processo, vale a repetição.




    No caso da “Lava-Jato”, a única conexão possível entre infrações, levando-se em consideração os vários processos, seria a chamada conexão instrumental ou probatória, regulada no inc. III, do art.76 do Código de Processo Penal, que tem a seguinte redação: “quando a prova de uma infração ou de qualquer de suas circunstâncias elementares influir na prova de outra infração”. Não se cuida aqui de prova comum a dois crimes, mas sim de uma questão prejudicial homogênea. Por exemplo: o furto é conexo com a receptação pois, se não houve o furto, juridicamente não poderá haver a receptação (adquirir coisa de origem ilícita).




    Desta forma, não concordamos com a interpretação elástica que a jurisprudência minoritária outorga à conexão instrumental, possibilitando a ampliação da competência da 13ª.Vara Federal de Curitiba.




    Mesmo assim, muitas infrações ali processadas e julgadas não têm prova comum. Apenas algumas têm origem, por vezes remota, nos crimes perpetrados contra a Petrobrás S.A., pessoa jurídica de direito privado (fora da competência da justiça federal). Parece que é invocado um primeiro crime da competência da justiça federal, já processado e julgado de há muito. Entretanto, esta não é nossa questão central. Prosseguimos.




    Partindo do que dispõe o legislador, conforme acima mencionado, enfrentemos uma outra questão, lógica e de fácil entendimento.




    Havendo conexão, os crimes devem ser objeto de um só processo para que haja um só julgamento, vale dizer, todos sejam julgados através da mesma sentença.




    Nada obstante, se os crimes já foram processados em autos separados e já houve um julgamento de mérito, não há por que modificar as competências de foro, de juízo ou de justiça. Vale dizer, já não mais haverá possibilidade de julgamento conjunto dos crimes conexos. O código de processo penal trata da questão, consoante regra que transcrevemos abaixo:




    “Se, não obstante a conexão ou continência, forem instaurados processos diferentes, a autoridade prevalente deverá avocar os processos que corram perante os outros juízes, SALVO SE JÁ TIVEREM COM SENTENÇA DEFINITIVA. Neste caso, a unidade dos processos só se dará, ulteriormente, para o efeito de soma ou de unificação de penas” (artigo 82, os grifos são nossos).




    Sentença definitiva aqui é sentença de mérito pois, após ela, havendo recurso, o processo sobe para o Tribunal, inviabilizando novo julgamento conjunto com o eventual crime conexo. Não havendo recurso, o primeiro crime estará julgado, não podendo ser julgado novamente com o eventual crime conexo. É tudo muito lógico.




    Destarte, um crime consumado em São Paulo, em Brasília ou no Rio de Janeiro, ainda que tenha alguma relação com a corrupção no âmbito da Petrobrás S.A., não tem por que ser processado e julgado pelo juiz Dr. Sérgio Moro, em novo processo. Este crime, ainda que fosse conexo com o primeiro, o qual determinou a competência deste magistrado, não mais poderá ser processado e julgado juntamente com aquele originário. Vale dizer, não cabe ampliar a competência da 13ª Vara Federal de Curitiba para processar e julgar crimes consumados fora de sua seção judiciária.




    Tal ampliação de competência não se justifica, na medida em que não mais é possível a unidade de processo e de julgamento conjunto. É até mesmo intuitivo.




    Por derradeiro, não me venham falar em prevenção. Tal critério de fixação (não modificação) de competência somente tem pertinência quando as diversas infrações conexas (todas elas) já forem da competência do juízo, foro ou justiça. Isto está expresso no artigo 83 do diploma processual penal, não sendo a hipótese da “Lava-Jato”, na maioria dos casos.




    Vale a pena transcrever o texto legal: Art.83: “Verificar-se-á a competência por prevenção toda a vez que, concorrendo dois ou mais juízes IGUALMENTE COMPETENTES ou COM JURISDIÇÃO CUMULATIVA, um deles tiver antecedido aos outros na prática de algum ato do processo ou medida a este relativa, ainda que anterior ao oferecimento da denúncia ou queixa”.




    No S.T.F., em havendo conexão ou continência entre as infrações penais, como todos os Ministros são igualmente competentes, a unificação de todos os processo é legítima, tendo em vista a prévia distribuição ao relator, ou ato anterior que o torne prevento.




    Note-se que, se um juiz incompetente, segundo os critérios legais acima, decretar uma prisão temporária ou preventiva, ele não se torna por isso competente por prevenção. Na verdade, ele seria sim incompetente para decretar tal prisão cautelar.




    Em resumo: se não mais é possível o julgamento conjunto do crime originário da competência do juiz Sérgio Moro (pois já foi julgado separadamente) com os posteriores crimes, ainda que fossem conexos, não há mais motivo para ampliar a sua competência, em violação ao princípio constitucional do “juiz natural”, pois a nossa carta Magna dispõe expressamente que “Ninguém será processado nem sentenciado senão pela autoridade competente”, (art.5º., inc. LIV, Constituição Federal), conforme acima já tínhamos mencionado. Cuida-se de uma garantia individual e fundamental e de nulidade absoluta.


  




  

    
QUANDO O INCONSCIENTE DO JUIZ SE REVELA NA SENTENÇA





    Agostinho Ramalho Marques Neto[ 07 ]




    A condenação do ex-presidente Luiz Inácio Lula da Silva pelo juiz Sergio Moro, da 13ª Vara Federal de Curitiba, não foi surpresa, nem para os que por ela ansiavam nem para os que a temiam ou a ela se opunham. Foi o desenlace esperado e até mesmo anunciado daquilo que se tramava havia muito tempo. Os atos e declarações dos componentes da assim denominada Operação Lava Jato – desde delegados da Polícia Federal, passando por membros do Ministério Público Federal e chegando ao juiz acima mencionado, assumidamente integrante e sob muitos aspectos até mesmo “chefe” da referida operação, por mais incompatível que isso possa ser com a postura que se espera de um juiz – apontavam sempre no sentido de uma “convicção” de culpa que só enxergava como “provas” aquilo que a reforçasse, o que evidenciava que o processo não passava de uma encenação para que a pré-concebida sentença condenatória fosse proferida.




    Não é meu objetivo neste pequeno texto pôr a ênfase da análise sobre o mérito em si da condenação, seja no que se refere à sua materialidade, seja no concernente à (in)observância das formas, limites e garantias processuais. Não posso deixar de registrar, entretanto, o meu indignado entendimento de que Lula foi condenado com base em meros indícios e presunções, que foram tomados como provas suficientes no julgamento. Isso ficou claro desde o início e atingiu seu ápice como espetáculo naquela patética cena em que, empregando o recurso de um PowerPoint durante entrevista coletiva realizada ao vivo em rede nacional de televisão em setembro de 2016, procuradores federais, tendo à frente Deltan Dallagnol, apresentaram à população, de modo pretensamente “didático”, a tese acusatória de que o Estado brasileiro estaria tomado por vasta e sofisticada organização criminosa, cujo líder supremo seria o ex- presidente Lula. Uma vez estabelecido antecipadamente tal veredito, restava encontrar – e, se nada fosse efetivamente encontrado, restava inventar – as provas que fundamentariam a sentença condenatória.




    O famoso tríplex no Guarujá foi artificiosamente constituído enquanto prova, na falta de coisa melhor para a acusação, com a qual, por sinal, o comportamento do juiz muitas vezes se misturava. Essa confusão do lugar do juiz com o do acusador, essa alternância, na mesma pessoa, do trabalho de produzir provas contra o acusado e julgá-lo com base nessas mesmas provas, levou o juiz a tomar indícios, ilações e suposições como provas suficientes, na medida em que lhe pareciam ordenadas conforme uma narrativa “verossímil” que no entanto foi logo tomada como “verdadeira” e que sedimentou a convicção da culpa do réu, presente desde antes mesmo do início do processo e agora tornada inabalável. A certeza inabalável que então se instaura e determina a sequência dos atos processuais que culminarão na condenação contém traços paranoicos, conforme já examinei em outro lugar[ 08 ].




    Outro ponto que não posso deixar de registrar é a inusitada e suspeitíssima “coincidência” de ter sido a sentença condenatória de Lula proferida precisamente no dia seguinte àquele em que o Senado Federal aprovou a abominável “reforma” trabalhista que na prática aboliu os direitos dos trabalhadores. É preciso ser muito ingênuo para acreditar que tal “co-incidência” tenha sido fortuita. A condenação de Lula, ícone dos trabalhadores e candidato mais cotado para vencer as eleições presidenciais de 2018, obscurece, desvia para Lula o foco dos holofotes das “reformas” trabalhistas e da carga cerrada de acusações de delitos contra o ilegítimo presidente Michel Temer, e com isso reforça o desmonte da legislação do trabalho, ao mesmo tempo em que visa a afastar da disputa o único candidato com condições de, uma vez no exercício do cargo, empenhar-se com alguma chance de êxito no sentido de reverter o imenso retrocesso imposto no campo das relações de trabalho e dos programas sociais em geral. Se perguntarmos a quem tudo isso beneficia, veremos sem dificuldade que o grande favorecido é o capital, sobretudo o rentista e financeiro, dentro das condições impostas pelo modelo neoliberal dominante em nível internacional. É ele que mais decisivamente esteve por trás do golpe de 2016 que depôs Dilma Rousseff da presidência da República precisamente para implantar autoritariamente as tais “reformas”, que jamais obteriam o aval do voto popular. É perfeitamente coerente com esse objetivo que, ao mesmo tempo em que o juiz Moro condenava Lula, era negado seguimento a processos por improbidade movidos contra políticos comprometidos com as “reformas”, como a comissão de ética do Senado fez em relação a Aécio Neves e a Câmara dos Deputados em relação a Michel Temer. Estes, por sinal, são perfeitamente descartáveis na ótica das elites dominantes, para as quais o que de fato interessa é a aprovação das reformas que lhes garantam a exploração sem restrições dos trabalhadores e o aumento desmedido do seu enriquecimento, não importando que custo social isso possa acarretar. O que isso tudo evidencia é que, por trás da condenação de Lula, há um objetivo inconfessado que é o verdadeiro objetivo das elites economicamente dominantes: inviabilizar, no nascedouro, a candidatura de Lula à presidência da República em 2018.




    Mas essas e outras considerações de fundo jurídico e político não são o principal objeto do meu interesse neste trabalho. Elas foram e continuam sendo matéria de análises e artigos muito bem fundamentados de autoria de juristas, penalistas, processualistas e constitucionalistas renomados, que as têm examinado exaustivamente sob as mais diversas perspectivas. Vários desses autores têm trabalhos publicados no presente livro.




    O objetivo primordial deste trabalho é selecionar e pôr em evidência algumas passagens da sentença condenatória em que o juiz Sergio Moro, acreditando que falava de Lula, ou do processo, ou das suas provas por ilação, ou que se queixava dos advogados de defesa, ou da imprensa, ou que rebatia críticas a ele dirigidas (tudo isso compõe o “conteúdo manifesto” da sentença), falava também e sobretudo de si mesmo, de sua posição subjetiva, de sua visão de mundo, do código moral implícito a seus atos e declarações, de sua concepção de direitos e garantias processuais e constitucionais e, acima de tudo, do que para ele significa fazer justiça, e qual o papel do juiz (ou seja, ele próprio, Moro) na perseguição desse alvo. Meu enfoque predominante será, portanto, de fundo psicanalítico, embora não me seja possível deixar de abordar também, aqui e ali, aspectos jurídicos e políticos do caso.




    Ele falava dessas coisas sem saber, talvez, que estava falando muito mais do que supunha. É aí que se situa o “conteúdo latente” de sua fala. Assim como acontece com os sonhos, toda fala, todo discurso (e a sentença judicial é uma forma de discurso) apresenta conteúdos manifestos e latentes. Estes últimos muitas vezes correspondem a representações e desejos recalcados e inconscientes, que não cessam de buscar expressão e satisfação. E se presentificam como acidentes da fala, como lapsos, atos falhos, atos sintomáticos, descontinuidades, hesitações, associações superficiais e como que “forçadas”. Esses acidentes, denominados por Lacan de formações do inconsciente, são as formas pelas quais o inconsciente se manifesta, os desejos recalcados afloram, fazendo emergir a verdade do sujeito, oculta tanto para os outros quanto para ele mesmo. É nesse contexto que os psicanalistas afirmam que os atos falhos têm função de verdade, evocando o ensinamento de Lacan segundo o qual verdade, em Psicanálise, é presença de inconsciente na fala. Brincando um pouco com as palavras, posso dizer que é na falha da fala que o inconsciente se revela, que o sujeito é “flagrado” e se trai. É aí, também, que os determinantes dos sintomas se manifestam. Nesse sentido, as sentenças dos juízes constituem, não poucas vezes, alusões e referências aos sintomas desses juízes. Se desviarmos um pouco o olhar do conteúdo manifesto da sentença, isto é, da sua dimensão de enunciado, e o pousarmos na dimensão de enunciação, ou seja, o lugar simbólico a partir do qual o enunciado é emitido, muito podemos apreender da posição subjetiva em que o juiz se coloca (mesmo que inconscientemente, e neste caso a coisa tem ainda mais força) ao proferir a sentença. A questão a considerar aqui é a seguinte: que posição de sujeito torna possível esse discurso?




    Trata-se, fundamentalmente, de uma posição de arrogância, própria de um sujeito que, encarnando visceralmente a função de “justiceiro”, identificando-se inteiramente com ela, se sente autorizado a impor a sua convicção – e a condenar com base nessa autorização –, não hesitando, quando lhe parece necessário para a consecução de tal propósito, em espezinhar os princípios e garantias constitucionais e processuais, como, por exemplo, o princípio da presunção de inocência, a observância do devido processo legal, o direito à ampla defesa e ao contraditório, que são verdadeiras “cláusulas pétreas” da cidadania numa sociedade democrática. Em síntese, quando a lei lhe parece um obstáculo à aplicação daquilo de cuja justiça ele tem certeza, ele simplesmente “cria” uma lei específica para aquele caso e aplica a sua justiça. Chegou mesmo a criar a figura de uma “propriedade de fato”, inexistente na legislação, mas que ele viu materializada na circunstância, para ele decisiva, de que o apartamento do Guarujá estava “reservado desde o início” para Lula e sua família e que por essa razão havia sido reformado pela construtora OAS, e utilizou essa criação como um dos principais fundamentos “fáticos” da condenação. Sempre em nome do Bem, é claro... E o fez respaldado na propaganda da grande mídia e no maciço apoio daí resultante que ele cultiva junto à opinião pública, que o enxerga como um herói nacional, e também amparado na cumplicidade de instâncias superiores do Judiciário, a começar pelo Supremo Tribunal Federal, que tem validado vários dos seus abusos, dando a impressão, não raras vezes, de fazê-lo por falta de coragem e de firmeza para assumir posições contramajoritárias. Esse apoio ao avanço de julgamentos penais de exceção encontrou um de seus mais escandalosos exemplos quando o Tribunal Regional Federal da 4ª Região validou, em 22 de setembro de 2016, com apenas um voto em contrário, medidas abusivas e excepcionais tomadas pelo juiz Sergio Moro, dentre as quais o ilegal vazamento para a imprensa de conversa telefônica entre a então presidenta Dilma e o ex-presidente Lula, além do grampeamento dos telefones de escritórios de advocacia e da admissão como provas de elementos obtidos ilegalmente. Em texto publicado não muito depois de tão esdrúxula e perigosa decisão do TRF da 4ª Região, afirmei que “para tal decisão, o Tribunal baseou-se na premissa de que a operação Lava Jato não precisa seguir as regras dos processos comuns, e empregou, como fundamentos de tão insólito entendimento, argumentos que não encontram guarida na ordem jurídica vigente, nem tampouco sustentação ética consistente, como os de que vivemos uma ‘situação inédita’ que exige ‘soluções inéditas’, o que tornaria admissíveis ‘métodos especiais de investigação’ e ‘remédios excepcionais’”[ 09 ]. Trata-se, evidentemente, da convalidação da posição perversa de um juiz que confunde o ato de julgar com o de legislar e não se acanha de julgar com base em provas que ele mesmo produz ou ajuda a produzir. E como acontece em toda posição perversa, há uma arbitrária imposição de limites para os outros e ao mesmo tempo uma supressão de todos os limites para os seus próprios atos. Isso transparece no item 961 da sentença, quando o juiz afirma que “prevalece, enfim, o ditado ‘não importa o quão alto você esteja, a lei ainda está acima de você’ (uma adaptação livre de ‘be you never so high the law is above you’)”. Moro parece nem desconfiar de que, nessa passagem, ele deixa escapar, implicitamente, que “você” é sempre o outro, o acusado, o réu, não o juiz que, no caso, não se considera abaixo da lei pela simples razão de ter-se identificado com ela.




    Em vários trechos de sua sentença, o juiz Moro se utiliza de um discurso denegatório que tem valor de ato falho. Freud introduziu o conceito de “denegação” (Verneinung) para designar aquelas situações em que o sujeito tenta afastar uma representação que de repente lhe ocorre, enunciando-a sob forma negativa, uma maneira de “repúdio, por projeção, de uma ideia que acaba de ocorrer”[ 10 ], um mecanismo de defesa que consiste em projetar para o exterior do sujeito um conteúdo que lhe é interior. Freud diz que a denegação é uma Aufhebung do recalque, que ao mesmo tempo traz à tona o conteúdo recalcado e mantém o essencial do recalque. Um dos exemplos que ele dá, e que se tornou famoso, é o de quando um sujeito diz em análise: “O senhor pergunta quem pode ser a pessoa no sonho. Não é a minha mãe”. Freud indica que a regra técnica a observar em tal caso é a de simplesmente suprimir a negativa e acolher apenas o conteúdo da declaração: “Então, é a mãe dele”[ 11 ].




    Como o espaço que me resta para concluir é extremamente exíguo, limito-me a apontar duas passagens da sentença em que Moro, rebatendo associações que a ele mesmo iam ocorrendo, utiliza um discurso visivelmente denegatório que, na tentativa de encobrir, acaba por escancarar pensamentos e sentimentos inconscientes que revelam o “conteúdo latente” que sobredetermina a sentença condenatória.




    Uma dentre inúmeras situações dessa espécie ocorre quando, no item 961 de sua sentença, após ter dedicado no início longas páginas para defender-se de acusações de abusos e falta de imparcialidade e para tentar demonstrar que não é suspeito para julgar Lula, Moro afirma que “por fim, registre-se que a presente condenação não traz a este julgador qualquer satisfação pessoal, pelo contrário”. Ora, o fato inusitado de um juiz sentir a necessidade de falar de seus próprios sentimentos, declarando, na sentença, que a decisão não lhe traz satisfação pessoal, é um eloquente indicativo de que ele primeiro (consciente ou inconscientemente, pouco importa neste contexto) admitiu experimentar, sim, essa satisfação, para em seguida negá-la sem observar ou pouco se importando com o fato de que existe uma afirmação anterior, implícita na negação. O adendo “pelo contrário” é o índice da denegação, “um certificado de origem, como se fosse um ‘made in Germany’” [ 12 ], como diz Freud. Basta, no caso, seguir a regra técnica que Freud indica e eliminar a partícula negativa, para que a satisfação denegada se revele como a causa oculta e determinante do desfecho da sentença. Essa denegação é forte candidata a vir a compor uma futura antologia de atos falhos reveladores das verdadeiras motivações de sentenças judiciais...




    Outra revelação de “conteúdo latente” da sentença ocorre quando o juiz, para fundamentar a sentença condenatória, se baseia, não em atos ilícitos comprovadamente praticados pelo acusado, como manda a lei, mas em avaliações de sua conduta e postura durante o desenrolar do processo e em declarações públicas por ele feitas. Com isso, o juiz se aproxima temerariamente de um direito penal de autor, em que o sujeito não é julgado pelo que fez, mas pelo que é, ou pelo que parece ser aos olhos do julgador. No item 958 da sentença, por exemplo, Moro afirma que, em sua defesa, Lula, orientado por seus advogados, tem adotado “táticas bastante questionáveis, como de intimidação do ora julgador, com a propositura de queixa-crime improcedente, e de intimidação de outros agentes da lei, Procurador da República e Delegado com a propositura de ações de indenização por crimes contra a honra. [...] Tem ainda proferido declarações públicas no mínimo inadequadas sobre o processo, por exemplo sugerindo que se assumir o poder irá prender os Procuradores da República ou Delegados da Polícia Federal. [...] Essas condutas são inapropriadas e revelam tentativa de intimidação da justiça, dos agentes da lei e até da imprensa para que não cumpram o seu dever”. Moro vê aí “atos de hostilidade” contra os agentes da Justiça. Ainda que verdadeiros os conteúdos de tal afirmação, as declarações de Lula não são, por si sós, delitos prévia e expressamente tipificados no ordenamento penal, não podendo constituir, por isso mesmo, base para uma condenação. Além disso, propor ações em juízo é direito inalienável do cidadão, não podendo gerar consequências penais a não ser nos casos de litigância de má-fé e outros expressamente determinados por lei. Dando-se ou não conta disso, Moro se deslocou do lugar de juiz (lugar de imparcialidade, portanto) para o lugar de um contendor ou oponente do réu. Havia todo um fundo de verdade naquelas revistas de circulação nacional que estamparam em suas capas, na mesma semana, Moro e Lula como pugilistas ou gladiadores em plena luta... O juiz chega mesmo a reprovar, na sentença (item 795), o fato de que Lula, quando presidente, não promoveu emenda no sentido de desconsiderar a exigência constitucional de trânsito em julgado da sentença condenatória para o início do cumprimento da pena, bem como de não ter tentado reverter a jurisprudência então dominante no STF sobre a matéria. Essas considerações evidenciam que a sentença condenatória e a fixação da pena (alta o suficiente para garantir o início do cumprimento em regime fechado) obedeceram a critérios subjetivos do juiz, o que configura flagrante erro técnico.


  




  

    
O MITO SUPERMORO E O EFEITO KRYPTONITA DA CONSTITUIÇÃO





    Alberto Sampaio Júnior[ 13 ]




    “Por essência todo super-herói age ao arrepio da lei.” 
Leonardo Costa de Paula




    “Não importa o quão alto você esteja, a lei ainda está acima de você”. E foi assim, citando a eloquente frase do historiador britânico Thomas Fuller (1608 — 1661), que o juiz Sergio Moro, sob os holofotes de um midiático discurso de combate à corrupção a qualquer custo e, paradoxalmente, de subordinação à lei, concluiu sua pretensa elevação ao posto de herói nacional, condenando, entre outros acusados, o ex- presidente Lula a nove anos e meio de prisão. Imediatamente, criou-se, com clamor popular, altos índices de audiência, biografias, bonecos gigantes de Olinda, documentários, coreografias e algumas capas de revistas, o “supermoro”, acolhido pelos “batedores de panela”[ 14 ] como novo salvador da pátria, ao lado de Bolsonaro, Malafaia, Alexandre Frota, “pato amarelo da FIESP”, Kim Kataguiri, “japonês da federal”, entre outras personagens.




    Observando os abusos cometidos durante o desenvolvimento da denominada “Operação Lava-Jato” e, lamentavelmente, refletidas na condução das respectivas ações criminais, questiona-se: é possível, sob a égide de um Estado Democrático de Direito, alimentar a [falaciosa] ideia de juiz-herói? Ampliando a metáfora: quais seriam os limites aos superpoderes do “supermoro”, ou melhor, do Clark Kent[ 15 ] da “República de Curitiba”?[ 16 ]




    As respostas para tais indagações se revelam tão complexas quantos os fenômenos sociais que as servem de plano de fundo, o que exigiria análises dignas de dissertações, intenção contrária desta breve reflexão. No entanto, a fim de compreendermos o assunto ora proposto, é necessário que o desenvolvimento deste sumaríssimo texto transcenda a estrita análise da sentença condenatória.




    (...) medo e populismo punitivo: e agora, quem poderá nos defender?




    Em que pese a esquizofrênica relação entre os aqui denominados juízes super-heróis e a Constituição representar evidente prejuízo a direitos e garantias fundamentais, manifestações a favor de Sergio Moro crescem a cada dia entre uma população que reconhece a expansão do Direito Penal (leia-se: recrudescimento de penas e criação de novos tipos penais) como única e imediata ferramenta de combate a inimigos forjados pelo medo que se alastrou entre os cidadãos. Nesse contexto, medo e necessidade de segurança forjam, no psicológico das pessoas, um desejo comum. Amedrontado, o indivíduo se dilui entre a massa, que, por sua vez, influenciável e acrítica, forma, nas palavras de Freud, “um rebanho dócil, que não pode viver sem um senhor; ela [a massa] tem tamanha sede de obediência, que instintivamente se submete a qualquer um que se apresente como seu senhor”[ 17 ]




    Uma vez conquistada a confiança do “rebanho”, os senhores, a fim de se estabelecerem como heróis daqueles que almejam segurança, difundem os retóricos discursos de lei e ordem, criando um terreno fértil à propagação daquilo que Vera Malaguti Batista denomina de populismo criminológico. Aduz Malaguti: “perdemos a mordida crítica que tínhamos contra o autoritarismo na saída da ditadura e hoje aplaudimos a tortura e o extermínio dos inimigos de plantão. O Importante é traduzir toda a conflitividade social em punição”.[ 18 ]Encantados pelo som dos berrantes, o “rebanho” caminha em direção ao próprio abate – a redução de direitos trabalhistas é um excelente exemplo. A esperança de segurança passa a ser depositada sobre aqueles que melhor utilizam a técnica völkisch, que “consiste em alimentar e reforçar os piores preconceitos para estimular publicamente a identificação do inimigo da vez”.[ 19 ]




    Sendo assim, o resultado da equação, formulada por meio do somatório entre medo, desejo de segurança, inclinação à sugestionabilidade, propagação de discursos de ódio, identificação de inimigos e a aclamação de heróis, não poderia ser diferente: violações a direitos e garantias fundamentais e os mais variados tipos de abuso de poder (lato senso).




    (...) entre mitos e heróis, o “supermagistrado”




    Qualquer dissertação a respeito do tema “heróis” se revela uma tarefa extremamente difícil, tendo em vista o seu estreito entrelaçamento a uma vasta gama de ritos e crenças religiosas, nas mais variadas culturas, habitando o imaginário humano há milênios. Aliás, inúmeras estruturas mitológicas são protagonizadas por heróis, tais como Hagbard, na mitologia nórdica, e Osotokansoso, na mitologia Ioruba.




    Joseph Campbell, um dos maiores estudiosos da mitologia universal, na obra “O Herói de Mil Faces”, busca desvelar as verdades que se apresentam por meio de figuras religiosas e mitológicas, permitindo a identificação e semelhanças entre mitos e heróis, tanto nas culturas ocidentais quantas nas orientais. Em solo tupiniquim, conforme as lições de Khaled Jr., a construção de uma mitologia nacional atribuiu identidade ao país, onde a proximidade entre heróis e santos residia no fato de ambos assumirem o papel de paradigma.[ 20 ] Rubens Casara, por sua vez, ao desenvolver sua tese a respeito da “Mitologia Processual Penal”, compreende o mito também como fenômeno social, concluindo que, “no mito penal, faz-se presente o dualismo entre poder penal e estado de liberdade em conflito imanente que envolve toda a dogmática do direito e do direito processo penal”.[ 21 ]




    Sob o prisma da Jusfilosofia, no que tange a construção de modelos de juiz, Ronald Dworkin, idealizando o mítico Juiz-Hércules, em síntese, buscou rechaçar a discricionariedade judicial, propondo um método de interpretação alicerçado sobre a esquematização de princípios que justificariam disposições legislativas e constitucionais, contrapondo-se ao modelo de juiz positivista. Atento ao tema, Lenio Streck aduz que o Hércules dworkiano, quando de sua instalação da teoria do direito, serviu para demonstrar que “a discricionariedade judicial é antidemocrática e que, ao rejeitar qualquer posição pessoal do juiz e colocar ênfase na sua responsabilidade política, superou o esquema sujeito-objeto”.[ 22 ]




    O tema é vasto.




    Os “supermagistrados”, imersos sob narrativas míticas (“aumento de pena reduz os índices de criminalidade”, por exemplo), provocam a compreensão daquilo a que se propõem fazer compreender – é preciso punir, custe o que custar, concluirão os aclamados heróis.




    (...) dos quadrinhos ao realismo jurídico: quem nos defenderá da bondade dos heróis?




    Em meio à difusão das histórias em quadrinhos e, respectivamente, ao sucesso de filmes e seriados ligados ao gênero, o fascínio pelos personagens super-heróis passou a alimentar a imaginação de crianças, adolescentes e, evidentemente, também de juízes, inspirando gerações inteiras, como nunca antes.




    Muito embora exista uma extensa variedade de super-heróis, o enredo dos quadrinhos se desenvolve quase sempre sob características muito em comum: o herói, carismático e dotado de superpoderes, está a serviço do bem, combatendo o mal, lutando contra vilões, criminosos etc. Da ficção dos quadrinhos à vida real, muitos juízes, a exemplo de Sergio Moro, comportam-se como se incorporassem a identidade dos fantasiosos personagens, criando uma categoria de “heróis da vida real”.




    A concepção de superpoderes aqui sucintamente desenvolvida não se confunde aos poderes constitucionalmente conferidos aos juízes de direito. É bem verdade que, no fundo, aqueles surgem da expansão dos poderes delineados em lei. Contudo, a ideia de superpoderes está intrinsecamente relacionada à eficácia do poder. Nesse sentido, os poderes dos intitulados “supermagistrados”, a exemplo do juiz Sergio Moro, confundem-se ao próprio direito. Sob a ótica do realismo jurídico, não se trata de uma mera confusão conceitual entre decisão judicial e direito, uma vez que as “normas jurídicas são, pois, aquelas que os juízes aplicam no exercício de suas funções, ou seja, é direito verdadeiro somente aquele que é aplicado pelos juízes; as normas que procedem do legislador, mas que chegam ao juiz, não são direito”.[ 23 ]




    À primeira vista, poderíamos ter dificuldades em identificar a manifestação do realismo jurídico na condução do processo criminal que ensejou a condenação do ex-presidente Lula. Contudo, atribuir a propriedade do famoso tríplex ao acusado, contrariando a exigência de anotação em registro de imóveis, por si só, demonstram que a eficácia dos superpoderes do “supermoro” transcende o direito positivo, criando novas regras.




    Portanto, nesse cenário em que os superpoderes dos “supermagistrados” ditam as regras do jogo, deixando o direito à mercê das boas intenções dos juízes-heróis, resta- nos apenas a indagação proposta por Agostinho Ramalho: quem nos defenderá da bondade dos bons?




    (...) contendo a expansão do poder punitivo: o efeito kryptonita da Constituição




    De acordo com a ficção, os superpoderes do personagem Superman sucumbem à Kryptonita.[ 24 ] Na vida real, em analogia ao mineral dos quadrinhos, cabe a Constituição impor limites aos poderes dos “supermagistrados” – eis o “efeito kryptonita da Constituição”: limitar poder.




    A hipótese de super-heróis aqui desenvolvida é incompatível com as aspirações de um Estado Democrático de Direito, tendo em vista que superpoderes não estão condicionados a limitações. Oportunamente, é preciso esclarecer que acreditamos, sim, em heróis, a exemplo daqueles que, em ato de bravura, colocam-se em risco em benefício da vida alheia. Nossas críticas não se dirigem a esses heróis, tampouco aos heróis das mitologias. Nossa crítica se dirige aos juízes que acreditam estarem a serviço da segurança pública, v.g., decretando prisões preventivas sem fundamentos idôneos, colocando-se, ironicamente, às margens da lei.




    No caso da condenação do ex-presidente Lula, a metáfora do “supermoro” se mostra pertinente, uma vez que, sob um pretenso discurso de combate à corrupção e aplausos do “rebanho”, suas decisões, em especial a sentença condenatória, revelam, de maneira objetiva, total desrespeito à Constituição.




    Por fim, parafraseando Thomas Fuller, concluímos: não importa o quão superpoderoso você acredita ser, a Constituição ainda é o seu limite, Moro.


  




  

    ENTRE FATOS E CONVICÇÕES: ANÁLISE DA SENTENÇA DO JUIZ SÉRGIO MORO QUE CONDENA O EX-PRESIDENTE LULA




    Alexandre Araújo Costa[ 25 ]




    Uma análise cuidadosa dos argumentos utilizados pelo juiz Sérgio Moro para condenar penalmente o ex-presidente Lula evidencia que se trata de uma decisão inconsistente. Não avaliarei a sentença de Moro a partir de suas potenciais motivações nem implicações políticas, mas do ponto de vista de sua consistência argumentativa. Minha conclusão é a de que, independentemente do juízo que tenhamos acerca dos atos praticados pelo ex-presidente, a sentença condenatória deve ser anulada por sua própria fragilidade argumentativa, tendo em vista que os fatos apresentados na decisão não justificam a narrativa de Sérgio Moro de que Lula teria recebido da OAS a “propriedade de fato” do famoso triplex em função do cargo de Presidente da República.




    Embora a conclusão da sentença seja infundada, devemos reconhecer que a decisão de Sérgio Moro tem algumas virtudes que merecem ser destacadas: a descrição dos fatos é bem feita e os argumentos são devidamente explanados. Existe uma clareza na exposição que tem muito mérito, evidenciando que o juiz quis tornar a sentença compreensível para cidadãos comuns que se dedicassem a ler sua longa em minuciosa decisão.




    Também cabe ressaltar que Sérgio Moro aponta com precisão a fragilidade dos argumentos utilizados pela defesa, cuja inconsistência sugere que o devido esclarecimento dos fatos seria muito indigesto para as pretensões políticas do ex- presidente. Todavia, precisamos ter em vista que os réus de processos criminais não são obrigados a comprovar sua inocência. Embora as narrativas do próprio Lula não consigam explicar adequadamente os fatos evidenciados nas investigações, a acusação é que tinha o ônus de comprovar a ocorrência e a autoria dos crimes imputados ao ex- presidente. A condenação penal exige que o juiz esclareça a versão dos fatos que ele entendeu comprovada pela instrução probatória e é nesse ponto que a sentença de Moro se mostra mais frágil: a narrativa que ele constrói não está devidamente baseada nos fatos e nos depoimentos que ele indica e, portanto, existe uma incompatibilidade entre as provas e a condenação.




    As provas indicam que Lula obteve benefícios da OAS que ele não quer admitir isso? Sim. A OAS fez uma reforma em benefício dele? Fez. Esse tipo de recebimento causa danos à sua imagem? Causa. Ele mentiu negando tudo isso? Sim. É lícito que réus mintam em seu próprio benefício? Sim, mas essa mentira pode ter impactos políticos relevantes.




    Mas a pergunta central é: há comprovação de recebimento de vantagem indevida em função do cargo de Presidente da República? E penso que aqui a resposta é negativa.




    É verdade que a sentença indica uma série de fatos que podem ter constituído crime de corrupção. Considero suficientemente comprovado o fato de que a OAS manteve fora do comércio o famoso triplex entre 2009 e 2010, o que indica que o apartamento estava sendo reservado para Lula no exercício da presidência da República. Além disso, há comprovação de que a OAS promoveu reformas no apartamento em 2014, sem que tenha recebido qualquer remuneração por isso. Entre 2009 e 2014, não há contratos escritos, não há ajustes explícitos e parece não haver clareza sequer para os envolvidos acerca de como a OAS seria remunerada pelo apartamento e pelas benfeitorias.




    Existem indícios que essas vantagens seriam pagas com verba decorrente da corrupção da Petrobras? Nesse sentido, existe apenas um indício: a afirmação de Léo Pinheiro de que ele acertou com Vaccari Neto em maio de 2014 que a OAS doaria o imóvel para Lula e debitaria isso da conta de corrupção (item 529).




    Se as palavras de Léo Pinheiro forem verdadeiras, não haveria indícios de que Lula recebeu benefícios da OAS em função do seu cargo, mas que a OAS serviu como intermediária para pagamentos do PT a Lula, redistribuindo para ele parte do que o partido teria recebido de forma ilícita da empreiteira. Não há, porém, provas dessa operação, para além das palavras de Léo Pinheiro, que são insuficientes para justificar uma condenação por corrupção.




    Além disso, o que Léo Pinheiro afirma expressamente é que, em maio de 2014, ele acertou com Vaccari que certos custos que a OAS teve deveriam ser cobertos com o dinheiro que seria pago pela empresa ao PT em função de contratos da Petrobras. Isso quer dizer que primeiro a OAS pagou as obras e somente depois ajustou com Vaccari a compensação, o que indica que houve um momento de indefinição acerca do modo como a empresa seria ressarcida (ou mesmo sobre se ela seria ressarcida) pelas benfeitorias e pelo próprio apartamento.




    Tudo isso pode indicar que Lula viria a ser beneficiado após seu mandato por dinheiro originado de corrupção, mas esses fatos não comprovam que ele tenha praticado crime de corrupção. Não há mais indício de corrupção no caso do triplex do que há no pagamento pela OAS do depósito do acervo presidencial. Porém, nesse segundo caso, Moro absolveu Lula, por considerar que não havia provas de que o pagamento havia sido feito com dinheiro proveniente de corrupção.




    Percebe-se, portanto, que o critério de condenação utilizado por Sérgio Moro não foi aquele definido pela lei (o recebimento de vantagem indevida em função do cargo), mas um critério bastante diverso: o recebimento de benefícios oriundos de dinheiro ligado à corrupção. Por mais que seja imoral o recebimento desse tipo de benefício, ele não configura crime de corrupção, como reconheceu o próprio juiz Sérgio Moro ao analisar o pagamento da OAS pelo depósito do acervo presidencial.




    Em 2009, quando Lula era presidente, existe algum indício de que lhe foi transferida a propriedade do triplex? A única coisa que existe é uma afirmação de Léo Pinheiro no sentido de que João Vaccari Neto e Paulo Okamoto lhe disseram em 2009 que:




    “O apartamento triplex, essa unidade é uma unidade específica, você não faça nenhuma comercialização sobre ela, pertence à família do presidente, a unidade tipo você pode vender porque eles não vão ficar com essa unidade, a unidade seria o triplex” (item 525).




    Esse “pertence”, no meio da frase, é a palavra central do processo, pois foi com base nela que Sérgio Moro concluiu que Lula detinha a propriedade “de fato” do apartamento. Todavia, esse “pertence” parece ter sido usado de forma demasiadamente ambígua, visto que a narrativa toda não indica claramente que foi ajustada uma transferência gratuita do imóvel ao ex-presidente. Tanto que, na continuidade do depoimento, Léo Pinheiro afirmou que conversou com Vaccari e Okamoto depois da reportagem da Globo sobre o triplex e que:




    “[...] a orientação que foi me passada naquela época foi de que ‘Toque o assunto do mesmo jeito que você vinha conduzindo, o apartamento não pode ser comercializado, o apartamento continua em nome da OAS e depois a gente vê como é que nós vamos fazer para fazer a transferência ou o que for’, e assim foi feito. Isso, voltamos a tratar do assunto em 2013, se não me falha a memória.” (item 525)




    Essa conversa torna evidente que não havia clareza alguma no que deveria ser feito com o imóvel, exceto que ele não deveria ser comercializado. Não havia definição sobre pagamentos, sobre compensações, sobre propriedade, sobre quem pagaria. O que Léo Pinheiro disse é que lhe foi pedido para não vender o apartamento e ele acedeu, mas não existe em nenhum dos diálogos contidos na sentença uma indicação clara de que ele deveria ter transferido o apartamento gratuitamente para Lula antes de 2014.




    A OAS beneficiou Lula ao manter esse apartamento fora do comércio por tanto tempo? Sim. Fez isso intencionalmente? Fez, e há indícios fortes nesse sentido, já que o comportamento com relação a esse imóvel foi muito particular durante todo o período. Todavia, não há nesses fatos nenhum indício claro de que a OAS teria repassado o imóvel a Lula em 2009. A simples reserva de um apartamento em construção, mantendo-o fora do comércio ao longo do ano de 2010, caracteriza uma vantagem concedida a Lula em função do cargo que ele exercia? Creio que sim. Esse benefício caracteriza crime de corrupção? Creio que essa é uma questão difícil e que precisa ser devidamente enf




    Como mensurar o benefício de tal reserva? Caso o imóvel estivesse pronto e fosse mantido fora do mercado, seria razoável indicar que a reserva implicaria um prejuízo para a empresa correspondente ao aluguel que não estaria sendo cobrado. Entretanto, como se tratava de um imóvel em construção, a simples reserva não gerava um prejuízo para a empresa. Tal reserva poderia até aumentar os custos da OAS, que teve de arcar com a construção do imóvel, mas isso não significa que houve prejuízo. A depender da valorização do imóvel no período, essa operação pode ter sido inclusive mais lucrativa para a empresa do que a venda do imóvel em 2009.




    Portanto, ainda que a reserva possa ser considerada uma vantagem, a quantificação econômica desse benefício é muito difícil. Apesar da dificuldade de tal cálculo, é certo que se trata de um benefício com valor muito pequeno quando comparado à tese da sentença, que é o da transferência gratuita e dissimulada do bem, em 2009. Uma vantagem tão reduzida dificilmente justificaria a conclusão de que se tratou de corrupção passiva, especialmente quando esse benefício teria sido concedido em retribuição às vultosas somas investigadas pela operação Lava Jato.




    Portanto, as provas apontadas por Sérgio Moro em sua decisão indicam somente que, entre 2009 e 2010, houve um benefício demasiadamente pequeno para caracterizar corrupção: a simples reserva de um imóvel em construção, sem qualquer indício de que tenha havido ajuste formal ou informal de transferência gratuita nem de compensação de valores recebidos ilicitamente pelo PT.




    As reformas terminadas em 2014 são vantagens mais tangíveis, embora não haja prova cabal de que Lula não pagaria pelo triplex nem pelas benfeitorias. De toda forma, quanto a vantagens recebidas por Lula anos depois de encerrado o seu mandato, caberia a Sérgio Moro concluir, tal como ele decidiu quanto à questão do pagamento pelo depósito do acervo presidencial, que “não há provas suficientes de que essas irregularidades tenham sido praticadas com intenção criminosa ou que fizeram parte de um acerto de corrupção” (item 931).




    A influência política de Lula em 2014 justificou que Léo Pinheiro afirmasse que a OAS considerou adequado concedera Lula mais de R$ 1.300.000,00 reais porque tinha “muito interesse em estreitar mais ainda essas relações sobretudo por causa do mercado internacional” (item 934). Essa afirmação fez com que Moro entendesse que “a menção de que o pagamento tinha por propósito o estreitamento de laços, não basta para caracterizar corrupção, uma vez que não envolveu pagamento em decorrência do cargo presidencial ou de acertos envolvendo contratos Públicos” (item 935).




    Inobstante, Moro evidentemente faz a leitura de que todos os benefícios da OAS a Lula no caso do triplex ocorreram em função de seu cargo de presidente. É evidente que Moro percebeu que havia uma tensão entre as soluções que foram dadas a ambos os casos, pois ele dedicou dois itens da sentença para explicar que “não há nenhuma dúvida quanto à importância cultural e histórica da preservação do acervo presidencial” (item 927) e, no caso do triplex, “os recursos do Grupo OAS foram destinados especificamente ao enriquecimento sem causa e pessoal do ex-presidente Luiz Inácio Lula da Silva” (item 928).




    Essa diferença até pode ser relevante para eleitores de Lula, que poderiam considerar moralmente aceitável receber benefícios para custear a manutenção do acervo e considerar moralmente inaceitáveis os benefícios pessoais pagos ao Presidente. Todavia, essa é uma diferença irrelevante para a condenação penal, visto que nada impede que uma empresa conceda benefícios a uma pessoa com quem ela quer “estreitar seus laços”, como disse Léo Pinheiro. Para o juízo criminal, essa questão deveria ter sido irrelevante, e a centralidade que a ela foi conferida somente ressalta a artificialidade com que Sérgio Moro justificou a tese de que Lula teria recebido, em 2009, a propriedade de fato do triplex mais famoso do Brasil.




    Para realizar essa proeza hermenêutica, o benefício teve de ser reconstruído por Moro como um Frankenstein. A mensuração econômica da vantagem é feita a partir de fatos que ocorreram em 2014 e indicam que Lula receberia o imóvel sem ter de pagar por ele. Não bastava afirmar que havia indícios de que Lula receberia, pelo preço nominal, um apartamento com várias benfeitorias. Essas escolhas fizeram com que a tese adotada por Moro permitisse maximizar o suposto benefício, somando o valor do imóvel com o valor das reformas, mesmo que todos saibam que benfeitorias voluptuárias não são totalmente incorporadas ao valor de um bem.




    Todavia, para caracterizar corrupção, era necessário indicar que o bem teria sido recebido em função do cargo, e por isso a narrativa judicial faz retroagir a transferência do bem para 2009, época em que a instrução probatória indica que a situação do imóvel era, no mínimo, indefinida. Essa é uma solução tão frágil que a própria sentença precisa complementá-la com uma afirmação ainda mais débil:




    880. Mesmo tendo parte dos benefícios materiais sido disponibilizada posteriormente, durante o ano de 2014, tendo eles origem em créditos decorrentes de contratos da Construtora OAS celebrados em 10/12/2009, considerando aqui somente os contratos do Consórcio CONEST/RNEST, configuram vantagem indevida disponibilizada em razão do cargo de agente Público federal, não só para o então Presidente, mas para os igualmente beneficiários executivos da Petrobras.




    Pela construção de Moro, a prova de que as vantagens relativas ao triplex foram recebidas por Lula em função do cargo é que o PT tinha créditos ilícitos perante a OAS decorrentes de contratos celebrados em 2009. Portanto, o que a sentença fez retroagir a 2009 não foi a recepção das vantagens: Sérgio Moro considera que os benefícios pagos em 2014 consistiram na execução de acordos de corrupção que foram celebrados em 2009:




    881. Não importa que o acerto de corrupção tenha se ultimado somente em 2014, quando Luiz Inácio Lula da Silva já não exercia o mandato presidencial, uma vez que as vantagens lhe foram pagas em decorrência de atos do período em que era Presidente da República.




    Convenhamos que a OAS ter pagado benefícios a Lula em 2014, em função de sua influência política e de sua capacidade de abrir portas no mercado internacional, constitui uma situação política desgastante para a imagem do ex-presidente. Todavia, este fato (que foi o único fato comprovado nos autos) não caracteriza crime de corrupção passiva.




    Os benefícios da OAS para Lula podem ter sido o pagamento de ajustes feitos durante o exercício do cargo? Podem. Todavia, os benefícios efetivamente concedidos até 2010 no caso do triplex parecem muito pequenos para justificar essa interpretação e os benefícios concedidos depois desse momento são muito compatíveis com presentes da OAS para conquistar a boa vontade do ex-presidente.




    Os fatos apresentados são graves e demonstram várias irregularidades. A sentença também evidencia que Lula mentiu para tentar desqualificar as acusações. A estratégia da defesa foi lícita, mas sua fragilidade sugere que não havia modos politicamente palatáveis de justificar os fatos evidenciados pelas investigações. Afinal de contas, a escolhas deliberadas de atacar o juiz, atribular a audiência e deslocar o debate para a mídia não são típicas de réus que apresentam argumentos sólidos e narrativas robustamente calcadas nos fatos.




    Creio que o problema central é que duas batalhas se desenrolavam ao mesmo tempo. Uma batalha penal, que poderia ter sido ganha com o argumento de que os benefícios foram recebidos, mas não foram criminosos. Uma batalha política, que era incompatível com essa estratégia e exigia construir uma imagem de vítima para Lula.




    Não obstante haver provas de obtenção por Lula de vantagens pagas pela OAS, Sérgio Moro opera uma série de malabarismos para caracterizar como “corrupção passiva” os atos do ex-presidente e para justificar sua própria competência para julgá-los, que exigia uma vinculação direta dos benefícios recebidos com os contratos investigados pela Lava Jato.




    A tese de Moro é de que Lula era proprietário “de fato” do triplex desde 2009 e isso é necessário para justificar a condenação por corrupção. Mas não há nada de claro na afirmação de que ele e Marisa eram proprietários do famoso triplex. As provas indicadas por Sérgio Moro não são plenamente compatíveis com essa leitura, que força os fatos para se encaixarem nas pretensões do juiz.




    Todos os fatos poderiam ser rearranjados em uma versão mais leve: Lula consegue com João Vaccari Neto (presidente da BANCOOP - Cooperativa Habitacional dos Bancários) a reserva de um apartamento maior. Lula estava pagando por um apartamento menor, mas queria um maior. Como vai ser pago? Sabe-se lá. Mas não é um imóvel especialmente caro. Era um imóvel compatível com a renda de Lula. Ele queria ganhar o apartamento de presente? Talvez. Mas não é claro. E não se pode condenar ninguém por um talvez.




    O que mostra a sentença? A instrução probatória oferece sólidos indícios de que o interesse de Lula e Marisa em um dos apartamentos de cobertura do prédio do Guarujá fez com que a cooperativa BANCOOP, presidida por João Vaccari Neto, reservasse o apartamento 174 para a família Lula da Silva. Uma cooperativa quebrada deixa de vender um dos seus ativos para beneficiar o presidente da república que é amigo do presidente da cooperativa... isso já parece bem irregular, mas nada disso foi abordado no processo.




    Há indícios variados de que a OAS respeitou essa reserva e tratou o apartamento como “reservado” para Lula. Ocorre que “reservado” não é “doado”. Há indícios de que a OAS estava disposta a continuar disponibilizando o apartamento para Lula, sem custos. Mas “disponibilizar” não é “doar”. Emprestar seria um verbo mais adequado, pois não se tratava em momento algum de um ajuste definitivo. Portanto, é falso um dos pressupostos básicos da sentença: “Luiz Inácio Lula da Silva e sua esposa eram proprietários de fato do apartamento” (item 850).




    É evidentemente estranho que Lula não tenha optado por continuar pagando, por mudar o objeto do contrato (e pagar mais pelo apartamento maior) nem por receber de volta o que tinha pagado. Não fica claro o que ocorreria com o dinheiro pago se não houvesse investigação. Essa estranheza toda incomoda, mas todos os benefícios que poderiam justificar uma condenação foram posteriores ao mandato, quando poderiam ser justificados pela influência presente de Lula, e não por arranjos ilícitos celebrados durante sua presidência. Portanto, não há provas claras de corrupção passiva.




    Neste ponto a sentença dá outro salto lógico. Mesmo que o benefício tenha sido obtido depois do mandato, a sentença considera evidente que ele foi recebido “em função do mandato”. Esse é o ponto em que se faz o salto:




    “852. Definido que o apartamento 164-A, triplex, era de fato do ex-Presidente Luiz Inácio Lula da Silva e que as reformas o beneficiavam, não há no álibi do acusado Luiz Inácio Lula da Silva o apontamento de uma causa lícita para a concessão a ele de tais benefícios materiais pela OAS Empreendimentos, restando nos autos, como explicação única, somente o acerto de corrupção decorrente em parte dos contratos com a Petrobrás.”




    Esse é o ponto mais absurdo da sentença. Mostra que houve um benefício, OK. Mostra que as justificativas de Lula eram insubsistentes, OK. Mas diz que, se o réu não provou sua inocência, resta uma única explicação: a de que se tratava de acerto de corrupção decorrente, em parte, dos contratos com a Petrobras.




    São furos demais em uma frase só. Não resta uma única explicação, pode haver outras. Pode até ser corrupção, mas há outras versões possíveis, como o próprio Moro indica na decisão sobre o depósito dos bens. A corrupção é atribuída em parte a ajustes decorrentes dos contratos com a Petrobras, mas não mostra nada nesse sentido. Pode até ser que o benefício viesse totalmente de outros ajustes de corrupção. Até pode ser que fosse corrupção mesmo, mas é inadmissível condenar alguém porque o ato “pode ser” corrupção.




    No ponto 856, Moro esclarece de fato o motivo da condenação “O ex-Presidente Luiz Inácio Lula da Silva foi beneficiado materialmente por débitos da conta geral de propinas”. Não há provas de que ele praticou atos de corrupção, mas que ele foi beneficiado pelo dinheiro da corrupção. Mas isso também é falso. Existe a palavra de Leo Pinheiro de que ele havia ajustado com Vaccari que os custos seriam debitados da “conta geral de propinas” (item 529), mas não há mais nada nesse sentido. Lula sabia que estava sendo beneficiado pela OAS, e a OAS tinha muitos motivos para beneficiá-lo diversos do dinheiro decorrente da corrupção na Petrobras.




    Se formos levar a sério a argumentação de Moro, o que ocorreria aqui seria o fato de Lula receber benefícios do PT, que seria quem de fato arcaria com os custos envolvidos. A OAS teria apenas atuado como executora de um ajuste entre Lula e Vaccari, a ser custeado com dinheiro do PT que estava em suas mãos. Mas não foi essa a narrativa judicial.




    Ademais, se a situação houvesse se consolidado, com uma utilização do apartamento de forma dissimulada, talvez se consumasse um crime de lavagem de dinheiro, mas não de corrupção. Ocorre, todavia, que Lula está correto ao afirmar que a transmissão do bem (de fato ou de direito), nunca se operou. Não parece verdade que ele era apenas um potencial comprador, mas parece razoável que ele tenha desistido do negócio quando percebeu o tamanho do problema que poderia vir a ter com ele. Assim, a dissimulação da propriedade não chegaria a se consumar.




    De toda forma, em vez de caracterizar o ato de Lula como uma recepção de benefícios pagos com dinheiro de corrupção, Sérgio Moro procura estabelecer uma narrativa muito diferente: a de que Lula recebeu benefícios em função de ter nomeado certos diretores para a Petrobras. A tentativa de estabelecer essa narrativa gerou vários problemas para a argumentação da sentença.




    Seria razoável indicar a existência de corrupção (por receber valores indevidos, independentemente da fonte) se a OAS tivesse feito as reformas em 2009 e Lula tivesse ocupado o apartamento. Mas isso não ocorreu e Moro faz toda uma ginástica para afirmar que se tratou de “um crime de corrupção complexo e que envolveu a prática de diversos atos em momentos temporais distintos de outubro de 2009 a junho de 2014, aproximadamente” (item 878). Ele precisava retroagir o fato para outubro de 2009 para caracterizar que Lula recebeu o benefício em razão do cargo ocupado, o que foi realizado no citado item 881, em que afiram que “as vantagens lhe foram pagas em decorrência de atos do período em que era Presidente da República.”.




    Aqui novamente há um grande salto entre os fatos e a interpretação. Moro considera claro que se trata de recebimento decorrente da corrupção na Petrobras, mas não há provas disso. Ele retoma a ideia de que o dinheiro seria debitado da conta da corrupção, mas o único indício nesse sentido é uma afirmação tangencial de Léo Pinheiro. De todas as explicações possíveis, ele escolhe aquela que convém a suas convicções.




    São convicções compatíveis com os fatos, há de se reconhecer. Mas há muitas interpretações possíveis das mesmas situações, mais sólidas inclusive do que a de Sérgio Moro. É muito razoável descrever todos os fatos como favores prestados pela OAS a uma pessoa que, a despeito de ter saído do cargo, era provavelmente o político mais influente da República.




    Essa escolha interpretativa fica ainda mais frágil quando se verifica que Lula foi absolvido no caso do depósito do acervo presidencial porque Leo Pinheiro “negou, em Juízo, que os pagamentos pelo Grupo OAS da armazenagem do acervo presidencial estivessem envolvidos em algum acerto de corrupção” (item 934). E continua afirmando que “as declarações do acusado, de que não vislumbrou ilicitude ou que não houve débito da conta geral de propinas, afastam o crime de corrupção” (item 935).




    Torna-se evidente, portanto, que Lula foi condenado no caso do triplex porque Léo Pinheiro afirmou ter ajustado com Vaccari Neto que benefícios da OAS seriam pagos a partir da “conta geral de propinas” (item 529) e que foi absolvido na mesma sentença porque o mesmo Léo Pinheiro disse que a intenção da OAS nesse caso não tinha a ver com o cargo (item 935).




    É absurdo esse modo de lidar com as provas e construir narrativas descoladas dos fatos. Não creio o juiz atuou com má-fé, mas parece-me clara a operação de um viés de confirmação a partir do qual ele enxergou “provas” em todos os indícios que eram simplesmente “compatíveis” com sua narrativa pessoal sobre o evento. Ao desconsiderar as narrativas alternativas, que ele levou em conta na avaliação do caso do depósito, as conclusões da sentença se tornaram arbitrárias. Assim, resta claro que a condenação por corrupção se deveu menos aos fatos do que às convicções de Moro.




    E a condenação por lavagem de dinheiro é ainda mais frágil. Moro afirma que a “atribuição a ele de um imóvel, sem o pagamento do preço correspondente e com fraudes documentais nos documentos de aquisição, configuram condutas de ocultação e dissimulação aptas a caracterizar crimes de lavagem de dinheiro” (item 893).




    Por considerar que houve corrupção (e, portanto, infração penal), Moro considera que se tratou de ocultação patrimonial a atribuição do imóvel (que não ocorreu de forma definitiva) e as fraudes documentais (com documentos pré-datados), voltada a dissimular os bens decorrentes da infração penal. Todavia, uma vez que se entenda que não há provas de corrupção, essa acusação se esvai.




    Além disso, a justificativa de que é possível cumular os crimes neste caso é muito frágil. Uma coisa é receber dinheiro como corrupção e “lavá-lo” por operações autônomas de dissimulação e ocultação. Coisa diversa é quando o próprio benefício recebido é justamente a disponibilidade do bem. O diagnóstico de Moro é de que “através de condutas de dissimulação e ocultação, a real titularidade do imóvel foi mantida oculta até pelo menos o final de 2014 ou mais propriamente até a presente data” (item 899).




    Assim, a narrativa é de que Lula recebeu o bem em outubro de 2009 e que o ocultou até 2014. Porém, essa narrativa não é plenamente adequada às provas, pois não há indicação de que ele recebeu o imóvel de forma definitiva e que todos os atos posteriores foram uma dissimulação do recebimento. Por outro lado, parece razoável a leitura de que o imóvel estava simplesmente reservado para ele.




    Talvez seja verdade o que diz Léo Pinheiro, que ele acertou com Vaccari em 2014 que a OAS doaria o imóvel para Lula e debitaria isso da conta de corrupção. Mesmo que isso tenha ocorrido, não seria suficiente para caracterizar crime de corrupção. Ademais, talvez não seja verdadeira essa afirmação, que não é corroborada por outros elementos probatórios. Não são apresentados indícios de que o dinheiro foi debitado da conta de corrupção.




    Só há indícios de que o bem foi reservado para Lula em 2009 e que sofreu uma série de benefícios a partir de 2010. E há a afirmativa de Léo Pinheiro de que somente em 2014 ficou acertado que o pagamento desses benefícios seria feito por meio de uma compensação com a conta de corrupção do PT.




    Parece-me evidente que a reserva do apartamento e as obras de melhoria não caracterizam uma “propriedade de fato” e que, mesmo que tenha havido uma disponibilização de bens da OAS para Lula nesse período, não há indicação concreta de que isso ocorreu em função do exercício do cargo de Presidente. Tal como no caso dos depósitos, todos esses favores e presentes poderiam ser caracterizados como estratégias para agradar um ex-presidente que tinha influência muito grande no governo, no PT e em potenciais negócios internacionais da OAS.




    Por tudo isso, não vejo como entender que a base fática apresentada por Sérgio Moro seja uma justificativa razoável para suas conclusões jurídicas e, portanto, que a condenação de Lula não foi baseada nas provas, mas em certas convicções pessoais de Moro que não estão assentadas diretamente nos fatos e que não se adequam às leis penais brasileiras.


  




  

    O DIREITO À DERIVA, O (IN)ESPERADO




    Alexandre Gustavo Melo Franco de Moraes Bahia[ 26 ] 
Diogo Bacha e Silva[ 27 ] 
Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira[ 28 ]




    Assim como nos filmes clichês hollywoodianos, aqueles em que o super-herói, normalmente o indivíduo com poderes sobrenaturais, mas que portam valores nobres, valores que são compartilhados pela maioria da sociedade, valores hegemônicos, sempre vencem no final o vilão, normalmente retratado por sujeitos com algum desvio de comportamento, alguma anormalidade, alguma monstruosidade que chega mesmo a retirá-lo da condição de humano, a bestialidade que se contrapõem ao soberano que, no fim, se transforma na besta[ 29 ], o último capítulo da saga de Lula perante a 13ª Vara Federal de Curitiba teve um fim previsível que muito bem poderia ter sido escrito como roteiro de uma nova película da Marvel ou DC Comics.




    De um lado, um sujeito que aparece ao Público representado como portador de valores nobres como honestidade, honradez, coragem, verdade, fé, determinação, laboriosidade. De outro lado, um sujeito que aparece ao Público representado como portador de valores vis tais como vícios mundanos, cobiça, simulação, fingimento, desonestidade.




    O portador de valores nobres tem, em sua biografia, diploma universitário, emprego formal, uma família constituída e uma religião, se apresenta de modo sóbrio, bem vestido e com aparência impecável do ponto de vista do padrão estético. Ao contrário, aquele que porta valores vis tem defeitos físicos, não tem diploma universitário, emprego formal e se apresenta, na maioria das vezes, com vestimentas simples e informais, com uma aparência reprovável de acordo com o padrão estético.




    O portador de valores nobre é oriundo da classe média-alta, cujo principal sonho é pertencer à classe alta, com todas as prerrogativas e privilégios que o pertencimento social puder lhe trazer. Já o portador de valores vis é oriundo da classe baixa, cujo objetivo principal é sobreviver, é viver um dia de cada vez e vencer os milhares obstáculos que lhe são apresentados diariamente. O primeiro sonha em conjunto com seu estrato social em ter o poder aquisitivo necessário para consumir os melhores produtos e serviços disponíveis pela benevolência do mercado. O segundo sonha em conjunto com seu estrato social que, no futuro, os obstáculos e barreiras não lhes sufoquem ainda mais e tenham uma existência sem quaisquer dificuldades.




    Para usar de ironia, é como se nestes “tristes trópicos” não houvesse espaço para a existência. Aqui, Lévi-Strauss não dialogaria com Sartre. A existência não precederia a essência (sic), pois os papéis de nossas vidas já viriam com o roteiro pronto pelo pertencimento à camada social. Como se, no Brasil, o existencialismo só existisse em fábula, como uma fabulação digna de filmes de ficção. Só uma ficção teórica para aplainar os ânimos daqueles que pensam em desistir do seu papel. Para todo aquele que pensa em sair do seu papel e modificar as estruturas existenciais pré-determinadas há uma ordem, um poder, uma violência que se encarrega de colocar cada um em seu devido lugar. Com efeito, tal ordem está prenhe de um sentimento de ódio da classe média em relação à classe baix[ 30 ] e, quiçá, a violência poderia ser exercida em seu estado mais puro.




    A ordem que não pode ser nominada e o poder que controla a vida do indivíduo só poderão ser efetivos quando imbuídos de dispositivos que controlam, através do dito ou do não dito, as três dimensões do saber, do poder e da subjetivação. Dispositivos que, segundo Foucault, entrelaçariam uma série heterogênea de “discursos, instituições, organizações arquitetônicas, decisões regulamentares, leis, medidas administrativas, enunciados científicos, proposições filosóficas, morais, filantrópicas”[ 31 ].




    Dispositivos que não poderiam ser mais efetivos para o controle do saber, do poder e da subjetivação do que o discurso judicial e o discurso do mass media. Efetividade maior não haveria quando se entrelaçam, portanto, a ordem do discurso judiciário e dos meios de comunicação quando, então, servem para o propósito de recolocar o papel do insurgente social em seu roteiro original.




    Ora, não seria mera eventualidade, portanto, que um dos principais argumentos retóricos para a condenação de Lula na Ação Penal n.º 5046512-94.2016.4.04.7000/PR, pelo crime de corrupção passiva, determinada pelo Juiz Moro, em trâmite perante a 13ª Vara Federal de Curitiba, tenha sido uma matéria jornalística publicada pelo jornal O Globo. Em questão, o suposto envolvimento de Lula em esquemas de corrupção com a Empreiteira OAS, consistente no recebimento de uma propriedade de um triplex na cidade de Guarujá/SP, em troca de favores, em razão do cargo de Presidente da República.




    Para sustentar, portanto, o decreto condenatório, o juiz argumenta que o Jornal O Globo publicou matéria em 10/03/2010, cujo tema principal seria o de que Lula e sua esposa estariam na espera para o recebimento de seu triplex no Guarujá, adquiridos perante o Bancoop e que se encontraria em mora com o casal.




    Ora, suas palavras pareceriam muito convincentes quando o juiz arguiu que: “A matéria em questão é bastante relevante do ponto de vista probatório, pois foi feita em 10/03/2010, com atualização em 01/11/2011, ou seja, quando não havia qualquer investigação ou sequer intenção de investigação envolvendo Luiz Inácio Lula da Silva ou o referido apartamento triplex. Não havia, por evidente, como a jornalista em 2010 ou 2011 antever que, no final de 2014, ou seja, três anos depois, a questão envolvendo o ex-Presidente e o apartamento triplex seria revestida de polêmica e daria causa à uma investigação criminal”[ 32 ]. Mas, no entanto, há um pequeno silêncio, que faz todo sentido e que corrobora a finalidade de dispositivo foucaultiano da sentença condenatória de Lula.




    Em um Estado Democrático de Direito, mormente em um sistema acusatório, conforme bem delimitado pela Constituição de 1988, arts. 1º, 5º, LIV, LV, LVI, e 129, I, que, até onde sabemos, ainda permanecem em vigor, provas que sustentam um decreto condenatório devem passar pelo crivo do contraditório em seu sentido mais substantivo, isto é, só se adquirem a qualificação de prova e, pois, pleonasticamente, podem servir ao processo, se se é possível que tais elementos possam passar pelo crivo do contraditório e da ampla defesa. Fora de tais considerações, os elementos não poderão adquirir a feição de prova e, portanto, decreto condenatório que se baseia em argumentos referidos a eles não é juridicamente válido e legítimo, diante de um Estado Democrático de Direito e do projeto constitucional que o fundou.




    Contudo, a preocupação da referida sentença não parece ser nem com a legitimidade, nem propriamente com a correção jurídica. À margem dessas questões, o exercício da sentença teria como única finalidade controlar/submeter o indivíduo e readequá-lo ao seu devido lugar de origem e ao seu roteiro biográfico, que jamais será o do papel de um herói, senão o de um insignificante operário.




    Mais ainda, com Hannah Arendt, aprendemos a diferenciar entre poder e violência, ou seja, a capacidade de iniciar algo novo e de agir política e conjuntamente em liberdade, por um lado, e a instrumentalização, por outro[ 33 ]. Assim, onde um está, o outro estaria ausente; e de tal modo que, onde um se impõe, o outro se deslocaria. A violência pode destruir o poder, mas o poder jamais nasce da violência[ 34 ].




    Essa diferença entre poder e violência, em Arendt, tem implicações para a relação entre poder e direito no Estado Democrático de Direito, pois, republicanamente, “o contraste conceitual fundamental efetuado por Hannah Arendt entre poder e violência coloca o poder político ao lado do direito”[ 35 ].




    Nesse sentido, a pergunta que se nos lança é, pois, a de se saber se uma sentença condenatória que se baseia em matéria jornalística, impossível de ser contraditada, seria exercício de poder jurisdicional numa república, todavia, digna desse nome, ou de violência.




    A resposta parece evidente até mesmo para os leitores leigos no discurso jurídico. Aliás, nessa situação, não pareceria que o direito, como um náufrago, ficou à deriva, foi esquecido? Esquecimento e silenciamento que podem, por fim, levar a pique a nave do Estado Democrático de Direito...




    O final, portanto, que já deveria ser sabido, seria o de uma fábula que, para muitos, metafórica e antecipadamente deveria resumir, no horizonte do meramente dado de uma ordem supostamente herdada como natural, a saga de Lula. A fábula, pois, recontada por La Fontaine:




    O lobo e o cordeiro




    Estava o cordeiro a beber num córrego, quando apareceu um lobo esfaimado, de horrendo aspecto.




    — Que desaforo é esse de turvar a água que venho beber? — disse o monstro arreganhando os dentes. Espere, que vou castigar tamanha má-criação!




    O cordeirinho, trêmulo de medo, respondeu com inocência:




    — Como posso turvar a água que o senhor vai beber se ela corre do senhor para mim? Era verdade aquilo e o lobo atrapalhou-se com a resposta. Mas não deu o rabo a torcer.




    — Além disso — inventou ele — sei que você andou falando mal de mim o ano passado.




    — Como poderia falar mal do senhor o ano passado, se nasci este ano? Novamente confundido pela voz da inocência, o lobo insistiu:




    — Se não foi você, foi seu irmão mais velho, o que dá no mesmo.




    — Como poderia ser meu irmão mais velho, se sou filho único?




    O lobo furioso, vendo que com razões claras não vencia o pobrezinho, veio com uma razão de lobo faminto:




    — Pois se não foi seu irmão, foi seu pai ou seu avô! E — nhoc! — comeu o cordeiro.




    E, no entanto, a ainda julgar pela capacidade insurgente do suposto cordeiro, entretanto torcemos para que o final inesperado dessa saga ainda não tenha chegado. Torcemos, teimosamente, torcemos. E lutemos. Para que o final dessa história seja outro!


  




  

    
QUANDO O DEVIDO PROCESSO LEGAL NÃO É SEGUIDO, A DEMOCRACIA PERDE





    Álvaro de Azevedo Gonzaga[ 36 ]




    A criação de leis aplicáveis a todas pessoas é um dos principais elementos que caracterizaram a passagem do poder absoluto, centrado na figura de um monarca, para uma sociedade que se pretenda igualitária.




    Em linhas bem gerais e rápidas, estamos falando da consolidação da ideia de normas e princípios vinculantes para todos. Se desvios acontecem, todos devem ser julgados de acordo com tais normas e princípios universalmente aplicáveis.




    Pois bem. O mundo das ideias é um. O mundo da realidade é outro. Infelizmente, muitas vezes, o segundo não passa de uma caricatura mal acabada do primeiro.




    Falamos aqui do caso envolvendo o julgamento do ex-presidente Luiz Inácio Lula da Silva, o juiz federal Sérgio Moro e o Ministério Público Federal.




    A relação entre esses três elementos ganhou contornos, narrativas e episódios que, em muito, ultrapassaram o campo ao qual deveriam limitar-se: o devido processo legal.




    A preocupação com a existência das leis - tão caras para a nossa sociedade - tornou-se secundária. Não há busca pela “verdade dos fatos”, que seria alcançada através e graças a aplicação e observação do processo legal. Temos, ao contrário, uma verdade que precisa ser provada, mesmo que, para tanto, a lei seja deixada de lado.




    Talvez, por uma questão de perspectiva, ou preconceito do nosso tempo, vemos como absurdo e sem sentido o excessivo poder e autoridade que os monarcas tinham no passado. Qual o sentido de nações, países, milhares de pessoas terem obedecido cegamente a uma só pessoa que se colocava como superior a todas elas?




    Bem. É essa a imagem que temos hoje. Contudo, um olhar menos prepotente do presente levaria em conta que o poder dos reis tinha como fonte a legitimação de questões de ordem divina, histórico-familiar, tradição e identidade, elementos essenciais naqueles tempos. Fatores tão fortes, de tanta relevância, que para aqueles povos justificavam e fundamentavam todo o poder concentrado na figura dos monarcas. Era daí que provinha o bem-estar da nação.




    Por óbvio, não eram tempos melhores. Mas a organização social tinha esses elementos que lhe davam coesão. Nos dias de hoje, tal coesão deveria ter como fundamento a Constituição e demais dispositivos dela decorrentes. É da observação e do cumprimento desse acordo que esperamos obter o bem comum.




    Contudo, ao que parece, nos dias de hoje, temos regredido em algumas questões. A sociedade brasileira - talvez sem ainda se dar conta disso - tem optado por acreditar numa visão particular de justiça (com jota minúsculo), ao invés do respeito às leis, as quais, por excelência, é o que define o que é a Justiça (com jota maiúsculo).




    Deixemos mais claro o que defendemos aqui e o porquê do breve resgaste histórico da formação dos Estados Modernos. A lei como regulador da vida social existe para garantir a impessoalidade e para determinar que a sociedade funcione, segundo sua própria vontade. Ok. É claro que existem distorções, e a reforma política é uma necessidade. Mas é um modelo (em constante aperfeiçoamento) mais avançado em relação a outras formas de governo.




    Questionamos: se em uma sociedade que observa as leis e julga os desvios de acordo com ela, já há tantas distorções e problemas, o que dizer de uma onde a lei, que deveria ser o paradigma principal, torna-se algo acessório?




    Trocaremos a lei, que, com suas imperfeições, é fruto de um esforço coletivo e social, pela crença no bom caráter, no ideal messiânico que alguns personagens avocam para si? Voltaremos a nos submeter a ideias subjetivas, assim como faziam os súditos nas monarquias?




    Acreditamos que já estão claras as críticas e preocupações que trazemos aqui. A observação do processo legal não pode ser vista como um impedimento para que a lei seja cumprida. A sua observação é o que garante o cumprimento da lei.




    A condenação não é garantia de que foi feita a Justiça. A Justiça reside no fato de haver julgamento ou entendemos que todo acusado sempre será culpado? Não existem mais inocentes?




    Não podemos substituir a defesa da Lei, que é a defesa do Estado de Democrático de Direito, pelo combate à corrupção, como se combater a segunda fosse possível sem o respeito ao primeiro.




    Não se trata de relativizar e muito menos de defender a corrupção. Ao contrário, o combate à corrupção precisa ser tão firme e decidido a ponto de não permitirmos que se corrompam as leis para se combater a corrupção política.




    Quando Moro e Lula se encontraram em maio desse ano, o evento foi tratado como um confronto, um embate, uma disputa. Se é positivo por garantir emoção, páginas de jornais, clicks na internet ou, ainda, mobilizar os grupos políticos interessados no caso, enxergar a tomada de um depoimento de tal forma é um sinal de um processo judicial e de uma democracia doentes.




    Que o presidente Lula use o encontro como uma peça política, que use jargões ou bravatas políticas lhe é lícito, natural e um direito. O que ele não pode fazer é faltar com o respeito, não atender o decoro exigido em uma sessão. Ao ser julgado em um processo, a lei estabelece quais são suas obrigações e - ao que consta - todas foram cumpridas.




    Por outro lado, o juiz Sérgio Moro, ao assumir a postura de quem está do outro lado do ringue, preste a encarar o réu, foge das suas atribuições e, com isso, não prejudica só o processo, ou o réu, mas prejudica e atrapalha toda a democracia. Ele é um juiz, não um lutador.




    Exemplos de uma atuação para além da sua atribuição não faltam. Antes de uma das manifestações dos paneleiros trajados com camisetas da seleção brasileira, Moro soltou uma nota dizendo sentir-se “tocado e emocionado” por ser homenageado pelos manifestantes. Existe uma página no Facebook chamada “Eu Moro com ele”. Pior que o trocadilho, só o fato da página ser mantida por sua esposa e alimentada com vídeos estrelados pelo próprio juiz.




    Ainda é muito importante a ideia de que “ao juiz cabe se manifestar nos autos”. Isso tem alguma relevância? Ou é apenas uma observação, sem motivação, sem razão de ser? Vamos ignorar a Lei Orgânica da Magistratura?




    De um político, não se espera impessoalidade. Se ele quiser ser impessoal, que o faça. A ele é facultada a possibilidade de agir como lhe interesse. No limite da lei, por suposto. Contudo, a um magistrado não é possível que aja de tal forma.




    Um juiz não é e nem pode ser um herói. Um paladino da Justiça. Um combatente da corrupção. Ele não existe para isso. A sua atribuição não é essa. O juiz é um servidor da lei, um funcionário, alguém que atua em obediência a lei, jamais o contrário.




    Para sermos diretos, se a decisão de um processo significa o avanço da sociedade, esse avanço é fruto da lei que foi observada. Não do juiz, que tão somente a cumpriu. Percebemos como é e como deve ser?




    Não se trata aqui de diminuir a importância do juiz, do ministério Público ou, ainda, da defesa. Contudo, é preciso ver as coisas como elas exatamente são.




    Infelizmente, o juiz Sergio Moro entende esse processo de outra maneira. Fã declarado da operação mãos limpas da Itália, Moro viu a oportunidade de usar a sua função pública para combater a corrupção e moralizar o País. Ora de maneira declarada, ora indiretamente, o magistrado age de acordo com essa missão que avocou para si.




    O protagonismo e a pessoalidade são perigosos e agem contra democracia. A lei é impessoal porque não é vítima de interesses e disputas. Ela só tem compromisso consigo mesma.




    Quando Moro resolve dialogar, entrar em sintonia com manifestantes, com veículos de comunicação (que recebem despachos e decisões suas antes dos autos e dos advogados), seu compromisso, que deveria se restringir a lei, passa a ser com esses grupos. Daí as coisas se tornam confusas e danosas.




    Para os paneleiros, para aqueles que vestiram a camiseta da seleção brasileira e foram as ruas, o presidente Lula é culpado. Ponto. Tais pessoas desejam vê-lo preso. Desejos, sonhos, vontades, quando se limitam a esferas pessoais, ok, sem problemas. Desejos não têm o poder de condenar o presidente.




    Abrimos parênteses. O problema não é ele ser condenado, mas o desejo de condená-lo. Condenação não tem a ver com desejo, tem a ver com crime ter sido ou não praticado. Fechamos parênteses.




    No entanto, quando aqueles quem têm o poder de condenar tornam-se parceiros ou colocam-se na posição de símbolo daqueles que têm o desejo, temos um problema de difícil solução. A decisão vincula-se à expectativa dos que o apoiam, e o apoio se deu porque houve a expectativa da decisão. O que deveria ser técnico e impessoal torna-se político e pessoal.




    Quando analisamos a fragilidade das provas, o quanto se confunde o agir político com uma ação que, por natureza, seria criminosa… e disso, atribui-se a responsabilidade e a culpabilidade. A situação torna-se ainda mais trágica. A Justiça é colocada de lado. E, com isso, julgador e julgado perdem. E, com isso, a democracia perde.


  




  

    DO LEVANTAMENTO DO SIGILO DAS INTERCEPTAÇÕES TELEFÔNICAS À PERDA DA IMPARCIALIDADE OBJETIVA




    Antônio Eduardo Ramires Santoro[ 37 ]




    Agradeço desde já o convite formulado por Carol Proner, Gisele Cittadino, João Ricardo Dornelles e Juarez Tavares, o qual deixei por último para dedicar uma especial reverência pelo exemplo intelectual que ele significa para mim.




    Dado o curto espaço para traçar as considerações que aqui serão lançadas, far-se-á objetivamente uma análise do trecho da sentença condenatória proferida pelo juiz Sérgio Moro nos autos da ação penal nº 5046512-94.2016.4.04.7000/PR que afasta a alegação de violação da imparcialidade com base no trecho em que o magistrado sentenciante tratou da quebra de sigilo das comunicações telefônicas.




    Com efeito, as defesas dos acusados questionaram a imparcialidade do julgador em alegações finais, tendo o juiz Sérgio Moro afastado o argumento por considerá-lo “diversionismo” (termo, pelo que se verifica, muito caro ao magistrado[ 38 ]), fundamentando-se nas decisões proferidas pelo Tribunal que rejeitaram as exceções de suspeição.




    A defesa de Lula fundamenta sua pretensão, entre outros argumentos, nos diversos atos praticados pelo juiz Sergio Moro durante a investigação, a saber: condução coercitiva, interceptação telefônica, busca e apreensão.




    Portanto, definindo com clareza o problema que aqui será tratado: diante da decisão que divulgou as conversas travadas entre Lula e Dilma, interceptadas por ordem do juízo sentenciante, e da nova abordagem do fato na sentença, foi respeitado o direito a ser julgado por um juiz imparcial?




    1. O levantamento do sigilo das conversas havidas entre Lula e Dilma




    No dia 16 de março o Brasil foi surpreendido com a divulgação pública e massivamente repetidas pela imprensa, de conversas realizadas entre Lula e diversas pessoas, em especial seu diálogo com a então Presidente Dilma Rousseff, originados de uma medida de interceptação das comunicações telefônicas realizados no âmbito da Operação Lavajato, cujo sigilo foi afastado por decisão proferida pelo juiz Sérgio Moro às 16h19 daquele mesmo dia, nos autos do processo nº 5006205-98.2016.4.04.7000/PR.




    Na decisão de afastamento do sigilo, o juiz apresentou os seguintes fundamentos: (1) propiciar a ampla defesa pelos investigados; (2) interesse Público na apuração dos crimes contra a Administração Pública; (3) submissão ao “saudável escrutínio Público” sobre a atuação da Administração Pública e da Justiça Criminal; (4) democracia exige que os governados saibam o que fazem os governantes; (5) a defesa da intimidade ou interesse social não prevalecem sobre a publicidade dos atos, nos termos da Constituição.




    Não por acaso, Lula tomaria posse como Ministro Chefe da Casa Civil naquele mesmo dia, mas a divulgação do referido diálogo, que foi realizado após a decisão de interrupção da interceptação das comunicações telefônicas do ex-Presidente, terminou por ensejar uma série de decisões judiciais que impediram a posse, culminando com a decisão proferida pelo Ministro Gilmar Mendes nos mandados de segurança impetrados pelos Partido Popular Socialista (MS 34.070) e o Partido da Social Democracia Brasileira (MS 34.071).




    Com base nas gravações divulgadas, Gilmar Mendes, em 18 de março de 2016, apesar de declarar-se ciente do argumento de que aquela conversa teria sido gravada fora do período de autorização judicial, suspendeu a eficácia da nomeação de Lula para o cargo e determinou a manutenção dos procedimentos criminais de primeira instância em seu desfavor.




    Em 22 de março, o relator, Ministro Teori Zavascki, em Reclamação 23457 MC/PR apresentada pela Presidência da República, deferiu a liminar para determinar a suspensão e remessa ao Supremo Tribunal Federal do pedido de quebra de sigilo telefônico e demais procedimentos relacionados, determinando que a autoridade reclamada prestasse informações em 10 dias e afirmou que seria possível haver responsabilização civil, disciplinar ou mesmo criminal do magistrado.




    Na decisão, Teori Zavascki apontou os seguintes fundamentos: (1) a decisão de levantamento de sigilo viola o direito fundamental ao sigilo das comunicações, previsto no art. 5º, inciso XII, da Constituição; (2) a Lei nº 9.296/96 garante expressamente o sigilo em seus art. 1º e 8º; (3) as autoridades públicas não perdem sua intimidade e privacidade em razão da ocupação de cargo; (4) no momento da prolação da decisão que autorizou a divulgação das conversas o magistrado já tinha conhecimento de sua incompetência por se tratar de interlocutor cuja competência era especial por prerrogativa de função em decorrência da tratar-se de conversa com a Presidente da República; (5) a decisão de divulgação das conversas se deu de forma imediata, sem tomar em conta sua única finalidade constitucionalmente legítima (“fins de investigação criminal ou instrução processual penal”, como consta da Lei nº 9.296/96); (6) a decisão de divulgação das conversas se fez sem estabelecer o contraditório.




    2. A abordagem sentencial do levantamento do sigilo das conversas entre Lula e Dilma




    Na sentença, Sergio Moro afirma que, apesar da parcial censura do Ministro Teori Zavascki, a decisão final da Reclamação proferida em 13/06/2016 devolve a ele a investigação, não reconhecendo a competência do STF. Completou Moro que “No entendimento deste julgador (...), o problema nos diálogos interceptados não foi o levantamento do sigilo, mas sim o seu conteúdo, que revelava tentativas do ex- Presidente Luiz Inácio Lula da Silva de obstruir investigações e sua intenção de, quando assumisse o cargo de Ministro Chefe da Casa Civil, contra elas atuar com todo seu pode político (“eles têm que ter medo”).”




    Mais ainda, Moro determina em sua sentença como deve o Judiciário agir e como o STF deveria ter agido, ao afirmar que “Não deve o Judiciário ser o guardião de segredos sombrios dos Governantes do momento e o levantamento do sigilo era mandatório senão pelo Juízo, então pelo Supremo Tribunal Federal.”




    Apenas com o objetivo de não deixar o leitor sem análise a respeito da correção técnica sobre o entendimento de que o levantamento do sigilo era mandatório, cumpre observar que o raciocínio empreendido por Moro se trata de um írrito ativismo judicial (STRECK, 2012, p. 75).




    Com efeito, o inciso LX do artigo 5º da Constituição realmente estabelece como parâmetro para afastar a publicidade dos atos processuais a intimidade e o interesse social. Todavia, essa tarefa de ponderação não foi atribuída, pelo texto constitucional ao juiz, mas ao legislador, na medida em que dispôs com clareza que “a lei só poderá restringir a publicidade dos atos processuais quando a defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem”. Assim, é a lei que pode restringir, sendo certo que nos casos em que a lei o fizer, não cabe ao juiz tomar decisão contrária.




    Ademais, como bem colocou o Ministro Teori Zavascki, há outro direito fundamental que deve ser respeitado e foi ignorado pelo juiz: o direito ao sigilo das comunicações previsto no artigo 5º, inciso XII, da Constituição.




    A Lei nº 9.296/96, regulamentou a interceptação telefônica na forma prevista na parte final do inciso XII do artigo 5º da Constituição e realizou a ponderação entre a publicidade dos atos processuais, a intimidade e o interesse social, a que se referiu o inciso LX do mesmo artigo. Nos artigos 1º, 8º e 10 da Lei de regência da interceptação telefônica, estão com clareza previstos o sigilo e a sua extensão às diligências, gravações e transcrições, bem como criminalizando sua violação.




    Portanto, sob o ponto de vista jurídico constitucional e processual penal, o magistrado sentenciante está equivocado. Todavia, o que se pretende aqui não é discutir a adequação ou não do levantamento, mas a que ponto sua fundamentação revela a quebra da imparcialidade objetiva.




    Considerações finais: a quebra da imparcialidade objetiva a partir dos seus próprios fundamentos




    Inobstante não esteja previsto expressamente na Constituição, o direito a ser julgado por um juiz imparcial é direito fundamental, indissociável do devido processo legal (GIACOMOLLI, 2014, p. 232), previsto em diversas declarações e tratados de direitos humanos[ 39 ], sendo condição de legitimidade da decisão judicial (MAYA, 2011, p. 115).




    O TEDH (desde o caso Piersack vs. Bélgica, em 1982) e a CIDH (desde o caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica, em 2004) compreendem que a imparcialidade deve ser entendida não apenas no aspecto subjetivo (a inexistência de relação entre o julgador e todos aqueles que tenham interesse no resultado do seu ato), mas também objetivo, segundo o qual o julgador deve colocar à disposição dos interessados todas as informações possíveis que garantam a inexistência de um pré-julgamento (GUERRERO PALOMARES, 2009, p. 36).




    Os mecanismos procedimentais incidentais existentes no Brasil, leia-se a exceção de suspeição, contemplam apenas o aspecto subjetivo do controle da imparcialidade. Todavia, a inexistência de um rito para controle da imparcialidade objetiva não afasta a existência e obrigatória observância do direito fundamental.




    Nas sentenças proferidas nos casos Padovani vs. Itália e Delcourt vs. Bélgica, o TEDH adotou a “teoria da aparência geral de imparcialidade”, definindo que a perda imparcialidade objetiva está na verificação de fatos que possam macular a confiança que as partes legitimamente nele depositem.




    No caso De Cubber vs. Bélgica, o TEDH considerou violada a imparcialidade objetiva porque o julgamento foi proferido por um colegiado cuja composição contava com um juiz que havia conduzido a investigação. No caso Hauschild vs. Dinamarca, embora o TEDH tenha entendido que o fato do juiz proferir decisões na fase de investigação por si só não macula a imparcialidade, no caso concreto foi considerado violada por ter o juiz proferido 15 decisões sobre prisão, apreensão de documentos e acesso a relatórios policiais. No caso Tierce and others vs. San Marino, foi considerada violada a imparcialidade por ter o juiz determinado a produção de prova pericial nos documentos da empresa e sequestro de bens durante a fase investigatória.




    A CIDH além de ter se valido dos precedentes do TEDH, deixou claro no caso Usón Ramírez vs. Venezuela que a imparcialidade pode ser aferida conforme dados objetivos que podem fazer as partes duvidarem da legitimidade do órgão julgador.




    No caso concreto Moro não apenas atuou ativamente na investigação, deferindo muito mais medidas do que no caso Hauschild vs. Dinamarca, como tais medidas envolviam, em imensa maioria meios de obtenção de prova, ou seja, medidas de coleta de informações que vulneram algum direito fundamental, de forma oculta, sem a participação da defesa e que impossibilitam o contraditório direto.




    Todavia, e isso é o mais relevante para o presente trabalho, os próprios fundamentos lançados pelo magistrado sentenciante para sustentar a legalidade do levantamento de sigilo dos diálogos interceptados demonstram que o juiz perdeu a imparcialidade objetiva.




    Com efeito, ao afirmar que “o problema nos diálogos interceptados não foi o levantamento do sigilo, mas sim o seu conteúdo”, Moro demonstrou que não apenas havia autorizado a interceptação, mas vinha acompanhando os diálogos pessoalmente. E mais, não apenas acompanhava como valorava seu conteúdo, a ponto de afirmar que “revelava tentativas do ex-Presidente Luiz Inácio Lula da Silva de obstruir investigações”.




    Importa esclarecer que este trabalho não está realizando um juízo de valor sobre a existência ou não de tentativas por parte de Lula de obstruir a investigação, mas apenas verificando que o magistrado, segundo suas próprias palavras, acompanhava e valorava as ações do investigado, tomando providências ativas contra o mesmo, o que o retira da necessária condição de imparcial e revela, em verdade, uma postura própria do investigador.




    Rematando a análise, Moro brinda a todos com uma conclusão a respeito da postura moral que deve assumir o Judiciário, afirmando que o levantamento do sigilo era mandatório porque “[n]ão deve o Judiciário ser o guardião de segredos sombrios dos Governantes do momento”, não podendo haver qualquer dúvida de que se ele, juiz, durante a investigação, realizou a valoração sobre os diálogos captados e considerou-os “sombrios”, é porque já aderiu, antes da produção de prova em juízo, portanto a priori, a uma das explicações que as partes viriam a contrapor durante o processo.




    Desta forma, o fato de já haver sido rejeitada qualquer exceção de suspeição (mecanismo inadequado do direito brasileiro para arguir a perda da imparcialidade objetiva, vez que contempla apenas hipóteses de perda imparcialidade subjetiva) não é fundamento para afastar a invalidade do processo julgado por um juiz objetivamente parcial. O magistrado, com sua postura ativa durante a investigação, acompanhando e valorando o conteúdo das gravações que resolveu divulgar para que a opinião pública legitimasse sua atuação, criou condições objetivas para macular a confiança das partes na inexistência de uma prévia adesão à tese acusatória (PRADO, 2005, p. 109), evidenciando a perda da imparcialidade.[ 40 ]


  




  

    CULPABILIDADE PELO CONTEXTO? DOS RISCOS DO ABANDONO DO DIREITO PENAL DO FATO




    Antônio Martins[ 41 ]




    I. Introdução




    São muitos os aspectos que merecem uma análise técnica detalhada na sentença aplicada no âmbito da ação penal 5046512-94.2016.4.04.7000/PR – entre eles, estão certamente a lógica da argumentação, quando, por exemplo, o juízo deduz, da não revelação de uma parte dos diálogos gravados em escuta telefônica, a legitimidade da revelação de outros (nr. 93); a utilização, a contrapelo da técnica, da palavra ofensa para designar manifestações da defesa que se atinham a fatos, ainda que tenham ocorrido em situações conflitivas (nr. 142); a relação entre os delitos de corrupção passiva e lavagem de dinheiro, assim como a possibilidade de seu concurso nas circunstâncias concretas narradas, para além da caracterização mesma da tipicidade desses delitos.




    Vou ater-me aqui, no entanto, a uma questão mais geral, por parecer-me transcender o interesse meramente circunstancial desse processo – o que por óbvio não lhe retira, ao processo, o caráter de excepcionalidade.




    No nr. 948, pode-se ler, com referência à prática do crime de corrupção passiva:




    A culpabilidade é elevada. O condenado recebeu vantagem indevida em decorrência do cargo de Presidente da República, ou seja, de mandatário maior. A responsabilidade de um Presidente da República é enorme e, por conseguinte, também a sua culpabilidade quando pratica crimes. Isso sem olvidar que o crime se insere em um contexto mais amplo, de um esquema de corrupção sistêmica na Petrobras e de uma relação espúria entre ele o Grupo OAS. Agiu, portanto, com culpabilidade extremada, o que também deve ser valorado negativamente.




    Mais abaixo, ainda no mesmo nr., repetem-se os mesmos argumentos, variando apenas a conexão entre a prática do crime e o cargo de Presidente da República, em trecho que evito transcrever por economia de espaço.




    No trecho mencionado, encontram-se dois elementos que parecem apontar na direção do abandono do paradigma do direito penal do fato. Isto parece ter, considerem-se inúmeras declarações relacionadas a este e outros processos, um significado programático. Não entrarei na questão de o quanto o paradigma do direito penal do fato é violentado, quotidianamente, em processos criminais de menor apelo midiático – sobretudo, em processos de tráfico de entorpecentes.[ 42 ] A extensão desse novo tão velho paradigma de atribuição de culpabilidade por uma posição social ou um contexto criminoso à criminalidade econômica (de cenário político), é preocupante. O abandono do direito penal do fato se universaliza, na prática e na teoria. Um retorno a ele, medida de urgente racionalização do sistema penal, vê-se cada vez mais distante.




    II. Direito penal do fato e princípio da culpabilidade




    A culpabilidade penal é a categoria pela qual se atribui um fato a um agente como resultado de um processo de imputação.[ 43 ] Ela não pode ser observada, mas é resultado, como afirmamos, de um processo de imputação, que deve incorporar as garantias da ordem jurídica e respeitar os standards sociais de justiça e os princípios de limitação da intervenção penal estatal, otimizando, ao máximo, a liberdade individual.[ 44 ] Num processo de imputação jurídica, um indivíduo é reconhecido como juridicamente capaz de agir (assim como no processo de imputação moral se lhe reconhece a capacidade de agir moral) e se lhe atribui um fato como obra sua.[ 45 ]




    Portanto, na ligação do autor a um fato delitivo reside a essência mesma do processo de imputação e atribuição de responsabilidade penal. Mas isto não é tudo. O direito penal moderno é direito penal do fato no sentido de que a gravidade do juízo de reprovação – ou, como prefiro dizer, de indesejabilidade da conduta – se mede pelo fato praticado, e não por características que dizem respeito à personalidade do autor ou sua posição social.[ 46 ]




    Os riscos do direito penal de autor são muitos. Como bem reparam Zaffaroni, Nilo Batista e seus coautores, tal paradigma necessariamente trata o criminalizado como um ser inferior[ 47 ] – e o exclui, por definição, do contexto dos cidadãos responsáveis pelo e no âmbito do direito penal.




    A Ilustração vai determinar o caminho do direito penal moderno como direito penal do fato.[ 48 ] Neste, seja a violação de direitos subjetivos, seja a lesão de bens jurídicos individuais deverá pautar a finalidade e os limites da intervenção do Estado criminalizador. Os direitos, bens e interesses individuais estão no centro do sistema penal como critério orientador.[ 49 ] Natural seria, portanto, que a mesma ênfase se produzisse na moldura do conceito de culpabilidade, mantendo, inequivocamente, a vinculação entre o fato e o indivíduo que o produziu.




    Não é este o caminho que a ciência penal vai percorrer desde o fim do século XIX. O direito penal do fato vai sofrendo um processo contínuo de erosão.[ 50 ] Em primeiro lugar e paradigmaticamente, no direito penal orientado ao autor da nova escola de von Liszt; posteriormente, com as doutrinas penais vinculadas ao nacional-socialismo.[ 51 ]No caso de von Liszt, é a própria reestruturação de todo o direito penal a partir da ideia de prevenção e proteção de bens individuais que vai deslocar o olhar para o autor – é a partir do autor que se pretende prevenir a prática delitiva; é a partir de sua ressocialização ou neutralização que se poderá evitar a lesão de interesses individuais.[ 52 ] Sobre essa base se edifica a mencionada contradição.




    De todo modo, mesmo onde se reconheceu a prevalência do direito penal do fato em detrimento do direito penal do autor, essa prevalência sempre foi mais ou menos mitigada. Assim é que, por exemplo, tipos penais que criminalizam a conduta de vida foram mantidos em sucessivas legislações ao redor do mundo, em contextos políticos distintos, assim como se admitia que a conduta de vida podia constituir o próprio fato delitivo.[ 53 ] A manutenção de características da personalidade como fundamento para a aplicação da pena relacionados à culpabilidade é outra marca do direito penal do autor que permanece no direito penal contemporâneo.[ 54 ] Por fim, as teorias da prevenção especial da pena seguem garantindo o espaço teórico-dogmático para construções atreladas ao direito penal do autor.




    Mas é sobretudo na presença recorrente de um inimigo a ser combatido, como sombra do direito penal liberal, que a lógica do direito penal do autor segue atual.[ 55 ] Essa sombra vai adquirindo formas diversas, a depender do momento e, sobretudo, da área e da estratégia de intervenção penal.[ 56 ] Comum aos discursos não é apenas a supressão de garantias como forma de combate; mas também, e sobretudo, a sua estrutura: a identificação do inimigo a partir de características pessoais, de posições sociais e de contextos difusos de ação.




    Essa estrutura contamina o discurso penal também quando ele se volta a formas de criminalidade distintas das tradicionalmente ligadas ao conceito de inimigo. Assim é que o direito penal sobretudo econômico – e, no caso brasileiro, político-econômico, se se pode utilizar a expressão – termina por se deparar com uma transformação paradigmática na construção de suas categorias. Essa transformação se dá quanto às estratégias e aos discursos de criminalização, refletindo-se diretamente na estruturação de figuras dogmáticas. O âmbito mais imediatamente afetado é o da participação criminal – e nele se demonstra, com clareza, como novos alvos de criminalização provocam, como reação, tentativas de redesenhar categorias já estabelecidas.[ 57 ]




    Na terceira e conclusiva parte deste artigo, tentarei demonstrar como a sentença ora analisada promove algo similar, ao redesenhar o conceito de culpabilidade de modo a desvinculá-lo da culpabilidade pelo fato.




    III. Culpabilidade pelo contexto e por contaminação – e seus riscos




    A tendência de deslocamento da relação autor-fato para um cargo ou uma posição social – tão cara ao chamado direito penal de empresa – está inscrita, literalmente, na passagem selecionada da sentença ora analisada. É que a culpabilidade agravada se deduz da própria condição de presidente da República. Ou seja, a culpabilidade passa a ser determinada, de antemão, pelo lugar social e hierárquico ocupado pelo suposto autor. Antes mesmo da prática do crime, seja ele qual for, a culpabilidade estará agravada. Sendo assim, desnecessário frisar que ela se desprende do fato delitivo para assumir substância própria e que lhe é alheia.




    Em segundo lugar, a culpabilidade é marcada pelo “contexto de corrupção sistêmica”. Aqui, o procedimento de redimensionamento da culpabilidade opera segundo uma lógica, em si, oposta à do direito penal do fato. A culpabilidade tem por medida o contexto da prática de outros crimes, e não o fato que se imputa ao autor. De um lado, tem-se a vagueza do contexto a substituir a concreção do fato individual. De outro, impõe-se à categoria da culpabilidade uma lógica de contaminação: a culpabilidade será determinada e agravada pela contaminação de um fato pela existência contígua de outros. Uma espécie de culpabilidade transdelitiva, portanto, é do que se trata. Por fim, se a intenção está em atribuir uma culpabilidade pelo conjunto dos crimes, viola-se, e de maneira crassa, o princípio da legalidade.




    Os riscos desse novo conceito de culpabilidade penal são evidentes. Refeito segundo pretensas necessidades de prevenção e combate à criminalidade política-econômica, o conceito se desvirtua enquanto se perfaz a erosão de seu significado de garantia. Mais um passo na direção de um direito penal sem garantias, mero instrumento da política estatal.


  




  

    
O QUE DO CINISMO JURÍDICO “VEM AO CASO”?





    Augusto Jobim do Amaral[ 58 ] 
Fernanda Martins[ 59 ]




    1. Farsa e ridículo talvez tenham algo em comum: o exercício cínico. Sobre ele nada cabe de (auto)crítica, pois sabem muito bem o que fazem, mas ainda assim o fazem. Contra isso, tentemos a ironia ou mesmo o sarcasmo, apenas como mais um esforço de expor suas frases ideológicas ao ridículo, colocando em manifesto sua violência e suas brutais pretensões de poder. Que sobre a capa da universal imparcialidade posta como ideologia oficial seja ex-posta a nada ingênua perversão de suas razões particulares.




    Adiante da contumaz expressão cínica “não vem ao caso”, o que poderia ser dito sobre a atual conjuntura político-criminal espelhada na sentença que condena um ex- presidente da República de maneira descabida? Mais um instante triste do profundo caldo cultural autoritário que experimentamos por tradição no Brasil foi dado no dia 12 de julho de 2017, reatualizado por um racismo de classe, mas que nada dista da rotina naturalizada de violências seletivas, institucionalizadas e amparada categoricamente, não apenas por largo espectro midiático, mas por atores de Estado que ganharam protagonismo inédito e que acabam por orientar a persecução criminal.




    A dinâmica das megaoperações policialescas e seus megaprocessos nada menos arbitrários, vertidos sob o slogan do “combate à corrupção” – que a justiça criminal brasileira aprendeu a importar tardiamente, pouco importando ao menos se questionar o que tais práticas acarretaram de concreto nas experiências dos países que as realizaram, a saber, nada de decréscimo nas práticas de corrupção, todavia um sensível aperfeiçoamento nas suas performances –, constroem algo como que um arcabouço narrativo de arranque sobre o qual irá se debruçar toda e qualquer hipótese no processo penal, seja ela acusatória ou defensiva, e orientará todos seus movimentos e estratégias. Chamamos isso, em algum momento, de “pretensão delatória”. Se a luta travada através do processo penal deveria representar uma pretensão deflagrada desde um movimento acusatório mínimo que precisará ser comprovado, o atual estado da arte processual penal no Brasil não dista de possuir como epicentro, ou como pólo atrator, o próprio conteúdo das delações ou de seus desdobramentos conexos. Em todo sentido obsceno, aquilo sobre que se deverá esgrimar diz respeito ao curso delatório apresentado, posto agora como existente até que (nunca) se consagre o contrário.




    Passando longe de qualquer pré-ocupação de inocência democraticamente concebida, produzem-se subjetividades jurídicas (atores político-criminais) que, forjadas oportunisticamente sem perder tempo, pois angustiados pela eficiência punitiva, amparam-se no cinismo dos “jogos processuais” e destilam o medo como estratégia. Cinismo e medo, eis os afetos político-criminais centrais nestes contextos.




    Sendo assim, o roteiro de uma criminologia midiática, instrumento de um populismo punitivo que é, dinamiza um autoritarismo cool. A pornografia penal terá um duplo e complementar cenário: para a patuleia, costumeira clientela do sistema penal, um vasto cardápio de programação televisionada na rotina policialesca “em ação”, entretanto, para a casta privilegiada, a ode punitiva deverá ter outra roupagem, afinal deve ser retratada através de capítulos diários como qualquer enredo de novela e finamente contornados por “delações” vazadas e veiculadas por veículos da grande mídia anêmica de democracia. Tudo amparado, enfim, por decisões judiciais “imparciais”. Portanto, a governabilidade de um dispositivo judicial inquisitivo não cessará em demonstrar suas reconfigurações. Que o discurso crítico, por sua parte, também não ignore sua responsabilidade em antever ambas implicações para além de sua arrogância desastrosa.




    2. Não obstante a dimensão reduzida desta crônica, vale apontar alguns contornos do cerne da sentença condenatória em questão que nos traz aqui. Não sem antes indicar que não será estranha a uma sociedade de controle fazer uso intensivo da transparência informacional, nos termos em que tudo se converte em produto, em dados prontos para servir como escândalo. Não esqueçamos, inclusive assim podem funcionar as contendas judiciais. Aqui qualquer juízo crítico se esfumaça em favor de um expectador afeito apenas ao escândalo, numa espécie de encenação democrática sem densidade. Talvez num esforço de resistência dentro deste contexto, em que o atavismo do pensamento ganha força como ódio difuso, qual espaço restaria a uma consciência crítica indagar a condenação ao presidente Lula?




    Mesmo que de forma rápida, mergulhar nas questões técnicas da sentença deve fazer sentido. A começar pela base ampla que inicialmente configurou a chamada “Operação Lava-Jato”: o que, de fato, não é conexo tendo em vista a linha (torta) que tudo englobou como matéria da 13ª Vara da Justiça Federal de Curitiba, competência completamente descabida tendo em vista o disposto no art. 109 da CRFB? O que não diria respeito à Petrobras, segundo a lógica do “maior esquema de corrupção do mundo”, slogan pronto a servir em qualquer momento? Tão frágil é o malabarismo que mais tarde em resposta aos “embargos de declaração” defensivos, será o próprio juízo a escrever que “jamais afirmou que os valores obtidos pela Construtora OAS nos contratos com a Petrobras foram usados para pagamento da vantagem indevida para o ex-Presidente”, ou seja, faltou apenas o imparcial juiz de Curitiba ter-se dado desde sempre por incompetente.




    Doutro ponto: que espécie de imputação se sustenta ao ex-Presidente Lula senão conjugada a um explícito lawfare? Não precisaremos ir às inúmeras representações no CNJ contra este magistrado, à divulgação de áudios ilegalmente por meios de comunicação de massa, ou ainda a sua “notável” atuação desde o caso “Banestado” (na década de 90) até sua atual cruzada através da nebulosa e oportuna relação com Alberto Yosseff, para apontar como vieram a se desdobrar as estratégias de persecução exatamente por figuras que deveriam ser o primeiro anteparo ao abuso de poder. Sanha que não cessou nem após a prolação da condenação a Lula: sequestram-se bens dois dias depois, avançando sobre verbas alimentares como chicana explícita para dificultar o recurso – todo movimento como resposta a um pedido de 4 de outubro de 2016 do MPF muito antes da sentença proferida e mesmo a despeito de reconhecer na decisão que não houve qualquer prejuízo à Petrobras.




    Interessante, nem que seja por força de esclarecimento, diretamente perguntar: como se desdobraram as cadeias alucinatórias da condenação a Lula, de forma sucinta, através dos crimes de corrupção passiva e lavagem de dinheiro? Notório que, todas as condenações, de alguma maneira, dizem respeito à (falta de) controvérsia relativa ao apartamento triplex. “Questão crucial” dirá o juiz imparcial de Curitiba, mesmo que não apresente qualquer comprovação de Lula ser o proprietário do imóvel, mesmo apartamento que ainda hoje consta no RGI em nome da OAS, inclusive com garantia de hipoteca à CEF.




    Além de inovar no tipo do art. 317 do CP, cria uma nova modalidade do delito de “lavagem de dinheiro”, agora sem dinheiro. “Lavagem”, segundo sua narrativa, porque o réu visitou um imóvel que poderia ser no futuro adquirido, mas não sem antes cometer “corrupção passiva”, mesmo estando ausente qualquer comprovação de que tenha solicitado, recebido ou aceito qualquer vantagem indevida. Sobre tal atributo “indevidamente”, ainda permaneceu silente o julgador sobre esta necessária correlação, que deveria ser produto de responsabilidade do réu nos contrato lesivos à Petrobrás firmados pela OAS. Com ares para chocar qualquer inteligência rasteira, condena-se, por um lado, mesmo não se recebendo nenhum benefício patrimonial e, por outro ainda, aponta-se o encobrimento da origem ilícita daquilo que não existiu. Em conclusão: traça-se convenientemente um corrupto por receber um imóvel que nunca foi seu e que, principalmente, seu verdadeiro dono sequer poderia entregá-lo a alguém.




    Em suma, se sobre a hipótese da corrupção, como pressuposto mínimo, teria de haver a comprovação do recebimento de uma vantagem (a propriedade do imóvel) como contrapartida sobre o contrato (CONEST/RNEST) com a Petrobrás, porque não se argumenta nada sobre isto na larga sentença? E se, no sentido da estonteante elucubração judicial, o crime de corrupção “não depende da prática de ofício” e “que não há necessidade de uma determinação precisa dele”, o que resta da legalidade penal para uma autoridade judicial como esta? E se a condenação de “lavagem”, através da “ocultação e dissimulação da titularidade do apartamento (...) e das reformas realizadas”, ou seja, dotar o capital ilícito de aparente licitude, como comprová-la sem ter havido a incorporação dos bens ao patrimônio de Lula? Mais ainda, sob certo ponto até risível: como faria sentido conceber a lavagem para algo que permanece oculto? Obviamente, quanto menos isto for lembrado melhor, quiçá por isso os cinco parágrafos resguardados à análise da tese defensiva.




    Mesmo se contradizendo em resposta aos “Embargos de Declaração” ao aduzir que Lula não foi condenado por ser o titular oculto do triplex e sim porque o valor das obras feitas no apartamento teria sido “abatido” de um caixa virtual que o (delator ou co-réu, não se pode afirmar precisamente) Léo Pinheiro afirma ter mantido em nome do PT (acumulado de R$ 16 milhões), seria necessário mais uma vez alguma prova deste abatimento para beneficiar o réu. Não foi o caso, mas quem sabe pudesse retirar de sua nefasta “livre apreciação da prova”, quiçá de alguma das 73 testemunhas ouvidas ao longo de 23 audiências algo sustentável, para além do dito pelo “nada influenciável” (dois anos preso, antes de depor como testemunha de acusação contra Lula) ex- presidente da OAS?




    Guarde-se, nesta direção, uma linha privilegiada acerca da primeira delação premiada informal da história – mais um fator inédito trazido pelo espetáculo – de Léo Pinheiro, algo fundamental e quase único para condenar Lula. De maneira comezinha, para além da maior paciência no trato que este tipo de escracho jurídico delatório implica eticamente (técnica sofisticada por dinâmicas de tortura), necessário dizer que nem mesmo dentro da fragilíssima lógica empregada pelo juízo ela se sustenta: diretamente, sabe-se que tal “acordo” foi primeiramente cancelado, depois refeito e ainda hoje sequer foi homologado.




    3. Problema não é dizer que a decisão judicial é “política”, todas são em alguma medida, a não ser que queiramos assumir um purismo no trato da questão jurídica afeita às falsas imunidades de ideologias autoritárias. Mas qual política é essa? Qual a sua aderência à democracia? E o que implica a uma decisão penal maior ou menor permeabilidade às regras democráticas? Ao menos sob esta interface político-epistemológica cabem algumas referências.




    Estamos falando, em sede de processo penal, da tentativa de se resguardar este ambiente de posturas paranoicas − e jamais olvidemos que elas nunca são inofensivas, muito menos quando se tratam de doutrinas, polícias e tribunais. Epistemologicamente falando, referimos operadores que alargam a porosidade da convicção à evidência por certo, onde um suposto-juiz, investido em seu imaginário, poderá investir seu desejo no labor de persecutor como máquina de guerra. A arena política (e aqui entendida sob as pré-constituições que colmatam o horizonte de expectativas constitucionalmente postas) é violada quando coroa o regime de opinião que, em essência, cristaliza a aclamação punitiva. Lembremos a condução do argumento condenatório através de reportagens jornalísticas que, para além de sua duvidosa parcialidade, são regidas por outras variáveis.




    É do modo de exercício da prova que se fala, inclinada por uma aceitação precoce em que se instala o registro da evidência. Deixando de ser destinatário da prova e tomando partido numa espécie de autodoação, assim o magistrado aproximação de uma convicção apressada. Quer dizer, fica desnecessariamente mais próximo o magistrado do natural componente alucinatório da evidência quando passa por cima das condições de esteio e coloca-se prontamente no pólo da aceitação – investe no seu saber ao invés de decidir sobre a prova. Mais que um “primado das hipóteses sobre os fatos”, é a assunção acelerada da decisão anulada pela convicção. Investe no que entende como fático (entendido como transparente e avesso ao argumento probatório, como se evidente fosse), dado por vetores externos como matérias jornalísticas ou internos como as ilações que nem de longe servem para completar qualquer lastro condenatório adequadamente.




    O que temos é um sensível gozo dado pela justificação da indução que realiza, seja (a) nas inúmeras laudas que resguarda para dizer o que não faz (ou seja, expor sua nada crível imparcialidade pelos 152 itens iniciais da decisão acerca das “excepcionais” práticas de condução coercitiva, busca e apreensões domiciliares e interceptações telefônicas inclusive de defensores – 60 páginas ao longo das extensas 218), num falso giro performativo que só confessa tacitamente seu rotineiro e patético exercício invertido durante o procedimento, seja, sobretudo, (b) na dedução mascarada que produz, na medida que em momento algum cogita ou aduz qualquer vinculação, em qualquer dimensão, à pré-ocupação de inocência.




    Tal como na prova legal medieval, a postura transfigurada pela sentença traz em seu cerne a autoridade inquisitiva de generalização de uma norma de ilação. Supressão de qualquer limite indutivo à imaginação persecutória reinante. Aquilo que aparentemente se construiria sob a aparência de indução probatória esconde uma inexpugnável conclusão fática prévia graças à conjunção de premissas tidas como verdadeiras. No caso do procedimento inquisitivo pré-moderno, eram as tarifas de provas que determinavam valores distintos a cada tipo. Graças a este artifício, a indução transformava-se em simples dedução, cuja premissa universal vinha posta na prova legal. Atualmente o que se coloca por práticas inquisitivas em terreno democrático, em especial no escândalo da sentença examinada, é a decisão judicial ter-se tornado um pleno exercício de formação de signos normativos de conclusão deduzida.




    Utilizando-nos da mesma tática que respalda todo este cenário, “para evitar certos traumas”, da nossa parte que se afirme ao fim: sem dúvida não podemos negar neste escândalo processual penal alguma coerência. Nada mais evidente que a qualidade encontrada na completa correlação da acusação com a sentença prolatada: para um infantil esquema informático inicial redutor de complexidade (quer por falta de elementos hábeis a amparar a pretensão acusatória, quer por falta de preparo de ordem técnico-intelectual), nada melhor que uma sentença que cinicamente o ecoe.
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