  [image: cover]



   
CRISTIANO ZANIN MARTINS. Especialista em Direito Processual Civil pela Pontifícia Universidade Católica de São Paulo - PUC/SP. Graduado em Direito pela PUC/SP. Integrante dos quadros da Ordem dos Advogados do Brasil, seções São Paulo, Rio de Janeiro e Distrito Federal. Membro da Associação dos Advogados de São Paulo - AASP. Membro do Instituto dos Advogados Brasileiros – IAB. Membro do Instituto dos Advogados de São Paulo – IASP. Membro da Comissão de Direito Processual Civil ede Direito Empresarial do IAB.


 VALESKA TEIXEIRA ZANIN MARTINS. Graduada pela Pontifícia Universidade Católica de São Paulo - PUC/SP. Integrante da Ordem dos Advogados do Brasil, Seção São Paulo – OAB/SP. Integrante da Associação dos Advogados de São Paulo - AASP. Membro da Comissao de Direitos Humanos do Instituto dos Advogados de São Paulo – IASP. Membro da International Bar Association.

 
 RAFAEL VALIM. Doutor e Mestre em Direito Administrativo pela Pontifícia Universidade Católica de São Paulo – PUC/SP. Professor de Direito Administrativo e Fundamentos de Direito Público da Faculdade de Direito da PUC/SP. Coordenador do Curso Euro-Brasileño de Postgrado sobre Contratación Pública na Faculdade de Direito da Universidade de La Coruña (Espanha). Professor do Curso de Especializado em Direito Administrativo da Universidade Nacional de Comahue (Argentina). Presidente do Instituto Brasileiro de Estudos Jurídicos da Infraestrutura – IBEJI. Memoro do Conselho do Instituto Brasileiro de Direito Administrativo – IBDA. Membro do Foro Iberoamericano de Derecho Administrativo – FIDA. Diretor Executivo da Red Iberoamericana de Contratación Pública - REDICOP (Espanha). Advogado.

 
    [image: images/img-1-1.jpg]

 
    [image: images/img-3-1.jpg]

 
   




 Copyright © EDITORA CONTRACORRENTE 

  Rua Dr. Cândido Espinheira, 560 | 3º andar
 São Paulo – SP – Brasil | CEP 05004 000
 www.editoracontracorrente.com.br
 contato@editoracontracorrente.com.br

  Editores 

  Camila Almeida Janela Valim
 Gustavo Marinho de Carvalho
 Rafael Valim

  Conselho Editorial

  Augusto Neves Dal Pozzo
 (Pontifícia Universidade Católica de São Paulo – PUC/SP)

  Daniel Wunder Hachem
 (Universidade Federal do Paraná - UFPR)

  Emerson Gabardo
 (Universidade Federal do Paraná - UFPR)

  Gilberto Bercovici
 (Universidade de São Paulo - USP)

  Heleno Taveira Torres
 (Universidade de São Paulo - USP)

  Jaime Rodríguez-Arana Muñoz
 (Universidade de La Coruña – Espanha)

  Pablo Ángel Gutiérrez Colantuono
 (Universidade Nacional de Comahue – Argentina)

  Pedro Serrano
 (Pontifícia Universidade Católica de São Paulo – PUC/SP)

  Silvio Luís Ferreira da Rocha
 (Pontifícia Universidade Católica de São Paulo – PUC/SP)

  Equipe editorial

  Carolina Ressurreição (revisão)
 Denise Dearo (design gráfico)
 Mariela Santos Valim (capa)

  Fotografia da Capa
 Ricardo Stuckert

  Dados Internacionais de Catalogação na Publicação (CIP)
 (Ficha Catalográﬁca elaborada pela Editora Contracorrente)

 

  Z31 ZANIN MARTINS, Cristiano; TEIXEIRA ZANIN MARTINS, Valeska; VALIM, Rafael. et al. 

  O Caso Lula: a luta pela afirmação dos direitos fundamentais no Brasil | Cristiano Zanin Martins; Valeska Teixeira Zanin Martins; Rafael Valim (coordenadores) – São Paulo: Editora Contracorrente, 2017. 

  ISBN: 978-85-69220-21-3 

  1. Política. 2. Lula. 3. Operação Lava Jato. 4. Direitos Fundamentais. 5. Estado de Direito. I. Título. 

  CDU: 342.7 

 

  Impresso no Brasil
 Printed in Brazil

 
   
 SOBRE OS AUTORES 

  ALVARO AUGUSTO RIBEIRO COSTA 

  Ex-Subprocurador Geral da República. Ex-Procurador Federal dos Direitos do Cidadão. Ex-Presidente da Associação Nacional dos Procuradores da República. Ex-Advogado Geral da União. Advogado. 

  ANTONIO CARLOS MALHEIROS 

  Desembargador do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo. Professor de Direitos Humanos da Pontifícia Universidade Católica de São Paulo – PUC/SP. 

  CELSO ANTÔNIO BANDEIRA DE MELLO 

  Professor Emérito da Pontifícia Universidade Católica de São Paulo – PUC/SP. Professor Titular de Direito Administrativo da PUC/SP. Professor Honorário na Faculdade de Direito da Universidad de Mendoza (Argentina). Professor Honorário na Facultad de Jurisprudencia del Colegio Mayor Nuestra Señora del Rosario (Bogotá). Membro da Associação Argentina de Direito Administrativo. Membro honorário do Instituto de Derecho Administrativo da Universidade da República Oriental do Uruguai. Professor Extraordinário na Universidad Notarial (Argentina). Professor Titular visitante da Universidade de Belgrano (Argentina). Fundador do Instituto de Direito Administrativo Paulista – IDAP. Membro do Instituto Internacional de Derecho Administrativo Latinoamericano. Membro da Asociación Internacional de Derecho Administrativo. 

  CRISTIANO ZANIN MARTINS 

  Especialista em Direito Processual Civil pela Pontifícia Universidade Católica de São Paulo – PUC/SP. Graduado em Direito pela PUC/SP. Integrante dos quadros da Ordem dos Advogados do Brasil, seções São Paulo, Rio de Janeiro e Distrito Federal. Membro da Associação dos Advogados de São Paulo – AASP. Membro do Instituto dos Advogados Brasileiros – IAB. Membro do Instituto dos Advogados de São Paulo – IASP. Membro da Comissão de Direito Processual Civil e de Direito Empresarial do IAB. 

  EUGÊNIO JOSÉ GUILHERME DE ARAGÃO 

  Doutor em Direito pela Ruhr-Universität Bochum (Alemanha). Mestre em Direito Internacional de Direitos Humanos pela University of Essex (Inglaterra). Professor adjunto da Faculdade de Direito da Universidade de Brasília. Diretor-Geral Adjunto da Escola Superior do Ministério Público da União – ESMPU. Primeiro suplente do Corregedor-Geral do Ministério Público Federal. Membro da Assessoria de Cooperação Jurídica Internacional do Procurador-Geral da República. Coordenador da 5a Câmara de Coordenação e Revisão (Patrimônio Público). Ex-Ministro da Justiça. 

  FERNANDO TIBÚRCIO PEÑA 

  Graduado pela Universidade Católica de Goiás. Atua pro bono em favor de perseguidos políticos latino-americanos. Sócio titular de Fernando Tibúrcio Advogados. 

  GERALDO PRADO 

  Doutor e Mestre em Direito pela Universidade Gama Filho. Doutor Investigador do Instituto de Direito Penal e Ciências Criminais da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. Professor Associado da Universidade Federal do Rio de Janeiro – UFRJ. Professor Visitante da Universidade Autónoma de Lisboa. Membro da Associação Internacional de Direito Penal – AIDP. Membro do Instituto Iberoamericano de Direito Processual. Membro do Instituto Brasileiro de Direito Processual – IBDP. Membro do Instituto Brasileiro de Ciências Criminais – IBCCRIM. 

  GISELE CITTADINO 

  Doutora em Ciência Política pelo Instituto Universitário de Pesquisas do Rio de Janeiro – IUPERJ. Mestre em Direito pela Universidade Federal de Santa Catarina – UFSC. Coordenadora e Professora do Programa de Pós-Graduação em Direito da Pontifícia Universidade Católica do Rio de Janeiro – PUC/Rio. 

  GUSTAVO MARINHO 

  Mestre em Direito Administrativo pela Pontifícia Universidade Católica de São Paulo – PUC/SP. Especialista em Direito Administrativo e Financeiro pela Universidade de Salamanca (Espanha). Especialista em Direito Administrativo pela PUC/SP. Professor do Curso Euro-Brasileiro de Contratações Públicas da Universidade La Coruña (Espanha). Membro da Red Iberoamericana de Contratación Pública – REDICOP (Espanha). Advogado. 

  JUAREZ CIRINO DOS SANTOS 

  Presidente do Instituto de Criminologia e Política Criminal – ICPC. Coordenador e Professor do Curso de Especialização em Direito Penal e Criminologia do Instituto de Criminologia e Política Criminal – ICPC. Conselheiro Titular da Ordem dos Advogados do Brasil – Seção do Paraná na gestão 2013-2015. Diretor Jurídico da Associação Paranaense dos Advogados Criminalistas – APACRIMI na gestão 2015-2017. Advogado Criminal. 

  LENIO LUIZ STRECK 

  Pós-Doutor e Doutor em Direito Constitucional. Professor Titular da Universidade do Vale do Rio dos Sinos – Unisinos/RS e da Universidade Estácio de Sá – Unesa/RJ. Membro Catedrático da Academia Brasileira de Direito Constitucional – ABDConst. Ex-Procurador de Justiça no Rio Grande do Sul. Advogado. 

  LEONARDO ISAAC YAROCHEWSKY 

  Doutor e Mestre em Ciências Penais pela Universidade Federal de Minas Gerais – UFMG. Professor de Direito Penal da Pontifícia Universidade Católica de Minas Gerais – PUC/Minas. Membro do Conselho Nacional de Política Criminal e Penitenciária – CNPCP. Advogado Criminalista. 

  LUIZ MOREIRA 

  Doutor em Direito pela Universidade Federal de Minas Gerais – UFMG. Mestre em Filosofia pela UFMG. Graduado em Direito pela Universidade Federal do Ceará – UFC. Diretor Acadêmico da Faculdade de Direito de Contagem. Professor Visitante do Programa de Pós-Graduação em Direito da Pontifícia Universidade Católica do Rio de Janeiro – PUC/Rio. Ex-Conselheiro Nacional do Ministério Público. 

  MANOEL LAURO VOLKMER DE CASTILHO 

  Juiz Federal com atuação no Paraná, Santa Catarina, Distrito Federal, Mato Grosso e Mato Grosso do Sul. Ex-Juiz do Tribunal Regional Federal da 4a Região. Secretário-Geral da Presidência do Supremo Tribunal Federal na gestão de 2007-2008. Assessor-Chefe da Corregedoria Nacional de Justiça – CNJ na gestão de 2008 a 2010. Ex-Assessor da Comissão Nacional da Verdade. 

  MARIAH BROCHADO 

  Pós-Doutora Sênior pela Ruprecht-Karls Universität (Heidelberg – Alemanha). Doutora, Mestre e Especialista em Direito pela Universidade Federal de Minas Gerais – UFMG. Professora dos cursos de Graduação e Pós-Graduação da Faculdade de Direito da UFMG. Coordenadora do Núcleo de Estudos Paideia Jurídica: Educação em direitos fundamentais. Secretária de Estado Adjunta de Casa Civil e de Relações Institucionais de Minas Gerais. 

  MARCELO NEVES 

  Pós-Doutor pela Faculdade de Ciência Jurídica da Universidade de Frankfurt am Main (Alemanha) e pelo Departamento de Direito da London School of Economics and Political Science. Doutor em Direito pela Universidade de Bremen (Alemanha). Mestre em Direito pela Faculdade de Direito do Recife da Universidade Federal de Pernambuco – UFPE. Livre-Docente pela Faculdade de Direito da Universidade de Fribourg (Suíça). Professor da Faculdade de Direito do Recife da UFPE. Visiting Fellow do Instituto de Federalismo da Universidade de Fribourg (Suíça). Bolsista-Pesquisador da Fundação Alexander von Humboldt no Departamento de Ciências Sociais da Universidade Frankfurt am Main (Alemanha). Jean Monnet Fellow no Departamento de Direito do Instituto Universitário Europeu (Florença – Itália). Professor Visitante na Faculdade de Direito da Universidade de Fribourg (Suíça). Professor Catedrático Substituto da Universidade de Frankfurt am Main (Alemanha). Professor Visitante na Universidade de Flensburg (Alemanha). Professor Titular de Direito Público da Universidade de Brasília – UnB. Visiting Senior Research Fellow da Fundação de Pesquisa Adam Smith da Universidade de Glasgow (Escócia). Senior Research Scholar na Yale Law School. 

  NILO BATISTA 

  Professor Titular de Direito Penal na Universidade Federal do Rio de Janeiro – UFRJ e na Universidade do Estado do Rio de Janeiro – UERJ. Presidente do Instituto Carioca de Criminologia. Advogado. 

  PABLO ÁNGEL GUTIÉRREZ COLANTUONO 

  Especialista em Direito Administrativo e Administração Pública pela Universidad Nacional de Buenos Aires (Argentina). Diretor do Programa de Especialização em Direito Administrativo da Universidad Nacional del Comahue (Argentina). Membro do Instituto de Política Constitucional de la Academia Nacional de Ciencias Morales y Políticas de la Argentina. Professor Adjunto de Direito Administrativo na Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Nacional del Comahue (Argentina). 

  RAFAEL VALIM 

  Doutor e Mestre em Direito Administrativo pela Pontifícia Universidade Católica de São Paulo – PUC/SP. Professor de Direito Administrativo e Fundamentos de Direito Público da Faculdade de Direito da PUC/SP. Coordenador do Curso Euro-Brasileño de Postgrado sobre Contratación Pública na Faculdade de Direito da Universidade de La Coruña (Espanha). Professor do Curso de Especialização em Direito Administrativo da Universidade Nacional de Comahue (Argentina). Presidente do Instituto Brasileiro de Estudos Jurídicos da Infraestrutura – IBEJI. Membro do Conselho do Instituto Brasileiro de Direito Administrativo – IBDA. Membro do Foro Iberoamericano de Derecho Administrativo – FIDA. Diretor Executivo da Red Iberoamericana de Contratación Pública – REDICOP (Espanha). Advogado. 

  RUBENS CASARA 

  Doutor em Direito. Mestre em Ciências Penais. Juiz de Direito do Tribunal de Justiça do Rio de Janeiro. Professor de Processo Penal do Instituto Brasileiro de Mercado de Capitais – IBMEC/RJ. Membro da Associação Juízes para a Democracia – AJD. Membro do Movimento da Magistratura Fluminense pela Democracia – MMFD. Membro da Law Enforcement Against Prohibition – LEAP. Membro do Corpo Freudiano. 

  SILVIO LUÍS FERREIRA DA ROCHA 

  Livre-Docente em Direito Administrativo pela Pontifícia Universidade Católica de São Paulo – PUC/SP. Doutor em Direito Administrativo pela PUC/SP. Doutor e Mestre em Direito Civil pela PUC/SP. Chefe do Departamento de Direito Público da Faculdade de Direito da PUC/SP. Juiz Federal Criminal da 10a Vara Criminal Federal em São Paulo. Conselheiro do Conselho Nacional de Justiça no biênio 2010/2012. 

  VALESKA TEIXEIRA ZANIN MARTINS 

  Graduada pela Pontifícia Universidade Católica de São Paulo – PUC/SP. Integrante da Ordem dos Advogados do Brasil – OAB, seção São Paulo. Integrante da Associação dos Advogados de São Paulo – AASP. Membro da Comissão de Direitos Humanos do Instituto dos Advogados de São Paulo – IASP. Membro da International Bar Association. 

 
   
 PREFÁCIO 

  Luiz Inácio Lula da Silva, conhecido simplesmente como “Lula”, é um fenômeno dos nossos tempos: um torneiro mecânico de baixa escolaridade que, após ser líder sindical, chegou à Presidência (2003-2010) de uma grande nação que, sob sua liderança, tirou milhões de pessoas da pobreza e se tornou uma potência mundial – a primeira letra no prematuro acrônimo: BRIC. Ele levou ao Brasil as Olimpíadas de 2016, um espetáculo marcado pela sua ausência após ele ter se tornado alvo de uma investigação de crime de corrupção capitaneada pelo homem que pretende ser seu arqui-inimigo: o juiz Sérgio Moro. Enquanto isso, o impeachment de sua sucessora, a Presidenta Dilma Rousseff, pôs fim a treze anos de liderança do Partido dos Trabalhadores, fundado por ele. O polêmico processo ligado à manipulação orçamentária nada tem a ver com Lula, que mantém popularidade suficiente entre a população pobre para ser eleito presidente novamente em 2018 – isso se, e somente se, ele conseguir evitar uma condenação que impediria a sua candidatura. Para muitos observadores, é esse o motivo pelo qual a “Operação Lava Jato” (a cruzada do juiz Moro contra a corrupção política) tem Lula como alvo, apesar de não haver provas de enriquecimento pessoal ou formação de quadrilha durante seu governo. O caso de Lula – especialmente a violação de seus direitos humanos em meio aos esforços de encontrar algum delito – impõe graves problemas ao Estado de Direito: como em uma democracia pode-se combater efetivamente a corrupção se isso não for feito de maneira justa? 

  Nascido em uma favela, em meio à pobreza, no Nordeste brasileiro, Lula começou a trabalhar aos oito anos de idade vendendo amendoim na rua para ajudar sua mãe. Prestou apenas uma prova na vida – na adolescência, para ser metalúrgico – e passou dez anos trabalhando como torneiro mecânico, até que seu carisma e preocupação com os pobres lhe renderam um convite para se tornar membro de um sindicato. Ele logo se tornou um líder: sua falta de escolaridade talvez tenha sido uma vantagem, pois não tinha interesse intelectual no marxismo ou trotskismo, ou em nenhuma das agendas revolucionárias em voga nos anos 60. Seus únicos interesses eram melhorar as péssimas condições de trabalho às quais os trabalhadores eram submetidos e usar os poderes do governo para reduzir a pobreza endêmica brasileira. Por isso, ele decidiu que os sindicalistas deveriam ter sua própria força política – fundou o Partido dos Trabalhadores e se candidatou diversas vezes à Presidência até ser eleito em 2002, com 52 milhões de votos, que, em 2006, subiram para 58 milhões. Seu governo foi uma época notável para o Brasil: em um contexto econômico favorável, cerca de quarenta milhões de pessoas saíram da linha de pobreza com a ajuda de políticas públicas (que incluíram benefícios a mães cujos filhos fossem para a escola e recebessem vacina) atualmente recomendadas pela ONU. Tornou-se uma figura imponente no cenário mundial, pedindo progresso social tanto em seu país quanto no exterior e mantendo, inclusive, uma boa relação com George W. Bush, apesar de condenar publicamente a Invasão do Iraque. Não tentou interferir na questão dos juízes de carreira e tomou medidas para tornar promotores de carreira independentes da influência política, além expandir seu poder de investigação. Aumentou a punição do crime de corrupção e ratificou a Convenção da ONU contra o Crime Organizado – tudo isso como parte de sua promessa eleitoral de ter um governo mais ético. 

  Há muito a corrupção tem sido um problema no Brasil, apesar de estudos recentes demonstrarem que a imprensa local tende a exagerá-la e que muitas áreas do governo não são afetadas. A dificuldade de Lula residiu no fato de que a sua popularidade superou a de seu partido, que nunca conseguiu obter vitória instantânea nas eleições. Governos tinham de ser coalizões formadas por uma verdadeira sopa de letrinhas de partidos rivais, cuja maioria é envolvida em corrupção. Uma prática específica, que já existia décadas antes do governo Lula, era o pagamento de propinas a congressistas de vários partidos em troca de seu apoio, de modo a assegurar a aprovação de projetos de lei propostos pelo governo. Esse caso de corrupção política foi revelado (envolvendo o PT e seu oponente, o PSDB, sendo este último o fundador dessa prática no Brasil) em 2012, e não por Moro. Apesar de diversos membros do alto-escalão do Partido dos Trabalhadores terem sido processados, uma investigação oficial inocentou Lula: “A maior autoridade do país não pode ser considerada responsável somente por ser o líder do executivo – isso significaria que ele seria responsável quando não tinha conhecimento dos fatos… não há fatos ou provas que envolvam Lula”. 

  Trata-se de um princípio importante e reconhecido internacionalmente do Direito Penal: os líderes podem ser responsáveis pelos crimes de seus seguidores, mas somente se um promotor conseguir provas que eles sabiam, ou aprovavam, ou se recusaram a tomar medidas que os impedissem. A “Operação Lava Jato” se propôs a desafiar este princípio no caso de Lula: ele era presidente do Brasil quando empreiteiras formaram (na realidade, usaram um cartel já existente desde os anos 1990) um cartel para ganhar licitações em projetos da petrolífera brasileira, o que incluía excesso de lucro para elas – lucro esse supostamente repassado a agentes públicos desonestos, deputados e senadores. Deve-se, portanto, deduzir que ele sabia de tudo e aprovava. Trata-se da desacreditada teoria do “domínio de fato”, da qual se usou e abusou durante a operação mani pulite (“mãos limpas”), realizada contra políticos na Itália dos anos 1990. Tal teoria não corresponde ao Direito Penal – mesmo em caso de formação de quadrilha, promotores devem provar que um acusado concordou com uma conduta que ele sabia ser criminosa – mas foi ressuscitada pelo juiz Moro em uma tentativa de justificar o tratamento de Lula como suspeito (sem que haja qualquer prova de crime) e violar seus direitos humanos. Em algum momento, o juiz Moro, de investigador, transformará a si próprio em juiz: considerando sua manifesta parcialidade, ele provavelmente considerará Lula culpado. 

  A “Operação Lava Jato” começou por acaso, após a descoberta de dinheiro lavado na garagem de um lava-jato em Curitiba, cidade dentro da jurisdição de um juiz local, o juiz federal de primeira instância, Sérgio Moro. Há muito, ele defendia a necessidade de uma cruzada anticorrupção no Brasil, usando a estratégia da operação mani pulite. Desde 2004 – e com mais frequência nos últimos meses – Moro tem proferido palestras sobre a necessidade de se usar a mesma estratégia no Brasil: promotores devem trabalhar junto com a imprensa para “deslegitimar” políticos suspeitos e “juízes de ataque” devem apoiar a estratégia, prendendo-os até a obtenção de confissão e da “delação premiada”, que consiste no fornecimento dos nomes de seus cúmplices em troca de sentenças mais brandas. A população deve ser incitada a se manifestar em apoio aos promotores – Moro fala com claro deleite sobre como multidões jogaram pedras na pessoa e na casa do primeiro-ministro italiano, Benito Craxi, como resultado da cumplicidade entre os promotores e a imprensa. Sua teoria é de que, mesmo se o processo falhar, essa estratégia irá puni-los pelos supostos crimes, pois serão demonizados e cairão no ostracismo. Muitos criminalistas italianos não concordam com a análise esplendorosa que Moro faz da operação “mãos limpas” – Craxi foi forçado a se exilar, mas Andreotti acabou por ser declarado inocente; além disso, um dos principais suspeitos saiu ileso (seu nome é Silvio Berlusconi). 

  No entanto, a “Operação Lava Jato” descobriu a existência de grave corrupção institucional dentro da petrolífera brasileira, Petrobras. Um grupo de grandes empreiteiras havia formado um cartel para ganhar licitações com valores inflados: propinas eram pagas a diretores e funcionários corruptos de alto escalão da empresa que, em troca, passaram propinas a partidos políticos que os tinham nomeado. Essa prática de corrupção já acontecia há muitos anos e quando a economia começou a expandir durante o governo Lula, a ganância dos membros do cartel também aumentou. Executivos da petrolífera, alguns diretores de empreiteiras e políticos de diversos partidos confessaram, geralmente em troca de soltura e de promessa de condenação curta. Seus testemunhos, imediatamente vazados para os meios de comunicação, não são confiáveis e não envolvem Lula diretamente; contudo, oferecem provas contundentes de corrupção institucional na Petrobras durante seu governo. De acordo com a teoria do “domínio de fato” de Moro, isso é suficiente para submetê-lo a intensa investigação e inclusive a julgamento. 

  Porém, para poder julgar o ainda popular político sob essa hipótese, ele deve primeiro ser “deslegitimado” e para isso Moro chegou ao extremo. Em março, ele emitiu um despacho determinando uma condução coercitiva para interrogar Lula – uma forma de coerção que juízes usam somente se o suspeito se recusa a obedecer a uma intimação para testemunhar. Lula sempre cooperou, respondendo às perguntas da polícia, e quando a polícia da “Lava Jato” chegou à sua casa às 6 da manhã, ele se ofereceu para responder às perguntas imediatamente. Os agentes recusaram e ele foi forçado a acompanhá-los, sob ameaça de prisão, a uma sala policial em um aeroporto, onde ficou detido para ser questionado durante quatro horas. É claro que a operação foi vazada para a imprensa, que apareceu em peso no aeroporto, onde manifestantes pró-Lula e anti Lula se enfrentaram. Lula foi apresentado como um suspeito detido e não cooperativo, com algo a esconder. A condução coercitiva foi ilegal, mas atingiu seu objetivo de demonizar publicamente o suspeito. Revistas publicaram na primeira página montagens de Lula usando uniforme de presidiário, e os manifestantes anti Lula agitavam bonecos e empunhavam balões da mesma figura. 

  A ilegalidade cometida por Moro em seguida foi ainda mais gritante. Ele havia autorizado a interceptação das conversas telefônicas de Lula com sua família, amigos e até com seu advogado. Segundo a legislação brasileira, tais gravações devem ser mantidas em sigilo. Contudo, o juiz Moro é um “juiz de ataque” que não se considera obrigado a sutilezas jurídicas: ele divulgou as transcrições das conversas interceptadas e deu as gravações para a imprensa, que as publicou com deleite. Então, seu zelo o levou longe demais. Ele interrompeu as interceptações, mas, contrariando sua ordem, elas prosseguiram, e foi gravada uma conversa com a Presidenta Rousseff que, naquela manhã, havia anunciado que nomearia Lula como Ministro da Casa Civil. E Moro decidiu divulgar esses áudios – gravados ilegalmente, contrariando a ordem que ele próprio havia dado – para o divertimento do público. 

  Essa violação da lei foi demais para o Supremo Tribunal Federal e Moro teve de admitir, sem graça, que seu julgamento foi incorreto e que ele não deveria ter provocado aquele turbilhão político. Em nenhum outro país desenvolvido um juiz que viola a lei repetidamente no intuito de incitar a animosidade da opinião pública contra um suspeito seria tolerado – ele seria inevitavelmente retirado do caso envolvendo sua vítima. Mas Moro é intocável – sob o anômalo processo penal brasileiro, ele é o juiz do caso, que ordena a realização de procedimentos investigativos contra um suspeito e, depois, vira-se para julgá-lo, sem a presença de um júri ou de peritos judiciais. Sua total parcialidade contra Lula é gritante, mas a única maneira de afastá-lo do caso (uma vez que o Conselho Nacional de Justiça se recusa a fazê-lo) é pedir à Justiça. O que seria, nesse caso, julgado pelo próprio juiz Moro. Apesar de ser confrontado com provas contundentes de sua própria parcialidade, Moro não quis se retirar do caso. Ele, e somente ele, irá julgar Lula e decidir se ele é culpado, apesar disso já estar previsto em suas consecutivas decisões autorizando monitoramento e interrogatório. 

  Mas culpado do quê, exatamente? Em um caso de corrupção, costuma ser necessária a apresentação de provas de que o poderoso acusado fez algum favor para seu corrupto benfeitor – favor pelo qual ele foi recompensado. Às provas da promotoria, todas imediatamente vazadas pela a imprensa anti Lula, faltam elementos críveis de delito presidencial. Uma gigantesca força-tarefa investiga Lula e sua família há mais de 15 meses, obtendo dados de todas as contas bancárias, grampeando os telefones, interrogando-o e interrogando pessoas próximas. Não se descobriu nenhum bem escondido ou contas no exterior; tanto antes quanto depois de seu mandato como presidente, ele mora no mesmo apartamento pequeno e modestamente mobiliado, em um edifício simples fora de São Paulo. Entre 2002 e 2010, nem ele, nem sua esposa receberam qualquer benefício além de seu salário de presidente, e presentes normalmente dados a chefes de Estado. Ele não realizou nenhuma ação motivada pelo recebimento ou promessa de dinheiro ou presentes. Sendo assim, a polícia teve de colocar o foco em sua conduta após a saída da presidência, ao final de seu segundo mandato, em dezembro de 2010 (conforme determinado pela Constituição). Levantaram três casos e alegam que neles há corrupção. 

  Em 2014, uma empreiteira que faz parte do mencionado cartel realizou obras no valor de cerca de U$ 88.000 em um apartamento localizado em um grande edifício com vista para uma praia de classe média. Eles afirmam que o imóvel pertence a Lula, que nega veementemente. Ele chegou a visitá-lo uma vez, porque sua esposa pensou em comprá-lo, mas decidiu não dar continuidade ao negócio. 

  Há um sítio no interior que pertence a amigos e é frequentado por sua família. É possível que melhorias tenham sido feitas nele por outra empreiteira do cartel, mas anos após sua saída da presidência. Lula nega qualquer interesse ou propriedade legal sobre esse imóvel no interior: este foi disponibilizado a ele por dois amigos (cujos nomes constam no registro do imóvel como proprietários) para passar alguns finais de semana com a família – a polícia contou apenas 11 visitas em cinco anos, desde 2011, e nenhuma visita anterior a esse ano. 

  Por fim, as palestras – sua única fonte de renda desde o fim de seu mandato. Muitas são dadas gratuitamente, mas, como Blair e Clinton, além de outros ex-líderes de sucesso, ele cobra uma taxa quando viaja ao exterior para palestrar a grandes corporações. Algumas foram patrocinadas por empreiteiras envolvidas no cartel da “Lava Jato”, mas outras foram pagas por empresas como a Microsoft e até pela Rede Globo, o maior órgão de imprensa inimigo do Partido dos Trabalhadores. Ele cobra caro – os valores chegam a ser equivalentes aos de Blair e cerca da metade de Clinton – mas sua fama o precede. Os pagamentos são feitos às claras e depositados em uma conta no Brasil, com a respectiva cobrança de todos os tributos. 

  O que a polícia não conseguiu estabelecer em nenhum desses casos são os quid pro quo, ou seja, qualquer ligação entre os pagamentos recebidos por Lula anos após o fim de seu mandato, por palestras dadas, ou qualquer pré-acordo feito enquanto ele esteve à frente da presidência, para recompensá-lo por algum favor. Mesmo se Lula, de fato, fosse proprietário do apartamento ou do sítio no interior – o que a polícia não consegue provar –, há também falta de provas que relacionariam as reformas e o acordo para recebê-las em troca de favores, enquanto ele ainda era presidente. Como não existem provas que corroborem a acusação de corrupção, Moro e seus promotores têm de recorrer à teoria do “domínio de fato”: Lula estava no topo, então, presume-se que soubesse e que tenha aprovado. 

  Lula não deve ser condenado; a não ser que se apresentem provas plenas de que ele, de fato, – e não “presumivelmente” – sabia e aprovou os desvios do dinheiro público da Petrobras. Qualquer pagamento recebido posteriormente de empresas envolvidas no cartel deve estar ligado ao acordo, feito enquanto ele era presidente, para facilitar ou apoiar as práticas corruptas – foi essa a prova que Moro tentou obter, sem sucesso, por meio das delações premiadas. Não foi por falta de tentativas e, certamente, não é nenhum segredo que a investigação da Lava Jato agora tem seu foco em Lula e ignora provas contra líderes de qualquer outro partido. Um programa humorístico local tem um esquete famoso satirizando uma delação premiada de Moro: um membro do cartel apresenta diversos documentos incriminando outros políticos, mas o promotor desinteressado apenas boceja a gesticula para que sejam colocados de lado. Até que a testemunha apresenta uma conta de um jantar em Paris em que se consumiu champanhe e caviar; “Pra que serve isso?” pergunta o promotor entediado, apontando para um prato da lista que custa alguns poucos euros. “Ah, esse foi o arroz de lula”. O promotor grita animado – “Lula – nós o pegamos!”. 

  Enquanto a esquerda reclama que a operação é discriminatória e um promotor da Lava Jato admitiu que o seu objeto é “aterrorizar” o Partido dos Trabalhadores, não são essas as objeções fundamentais: se crimes foram cometidos por membros do Partido dos Trabalhadores, estes devem ser processados, independentemente do fato de políticos de outros partidos terem escapado. Além disso, não é nenhum fator atenuante que o dinheiro de propina pago a políticos tenha sido usado para fins eleitoreiros e não para fins pessoais. “Financiamento de campanha” é um problema em todas as democracias do mundo, mas os dirigentes de partido devem seguir as leis reguladoras de seu país, e seus apoiadores não podem reclamar se eles forem punidos por ignorá-las. Essas críticas à “Lava Jato” não são relevantes: a verdadeira objeção à operação é que ela está sendo conduzida de forma a violar os direitos humanos de seus alvos e, em particular, os de Lula. 

  Alguns setores da esquerda brasileira veem o dedo da CIA por trás de Moro – ele fez um curso em Harvard, viaja com frequência aos EUA para receber prêmios, ministra palestras e se encontra com funcionários de alto-escalão. Tornou-se uma pin-up das revistas Time e Fortune. A Netflix acabou de anunciar a produção de uma séria chamada Operação Lava Jato, baseada em um livro anti Lula escrito por um jornalista da TV Globo, a ser dirigida por um diretor que pediu a “cabeça de Lula”. Contudo, não se faz necessário recorrer a teorias da conspiração para explicar o que está acontecendo: a insanidade dessa investigação de corrupção resulta de um sistema jurídico inapropriado e ultrapassado, explorado em um momento de recessão política por forças unidas em torno da determinação de destruir o Partido dos Trabalhadores e seu símbolo – “a cabeça de Lula”. 

  Apesar de todas as suas conquistas, Lula não está acima da lei – algo que ele reconhece ao se apresentar para responder às perguntas da polícia, sempre que requisitado. Mas o tratamento que ele tem recebido da “Lava Jato” não deve ser dispensado a ninguém: uma condução coercitiva ilegal, grampos telefônicos vitimando seu advogado e todos os membros de sua família, divulgação dos áudios de conversas interceptadas para imprensa em grosseira violação à privacidade, promotores alegando sua culpa sem ele nem mesmo ter sido formalmente acusado. Nos últimos 15 meses, ele foi capa de revista com fotos montadas em que usa uniforme de presidiário: as mesmas fotos são reproduzidas em balões e bonecos de papel empunhados por manifestantes de direita. Esses bonecos foram feitos em massa, mas as autoridades não demonstram interesse em dar um ponto final a esse comércio lucrativo que aprova a crença na culpa de Lula. 

  Grande parte do sentimento anti Lula é incitado pelos agentes e promotores da Lava Jato, que vazam suas suspeitas para a imprensa, e pelo próprio Moro, que parabeniza publicamente manifestantes que o elogiam nas ruas e demonizam Lula. Ele alegremente recebe prêmios pelo seu trabalho e aceita ser referido como “Herói do Brasil”: é impossível ir a uma livraria e não ver uma foto sua, geralmente em pose à la Elliot Ness, na capa de livros e revistas. Ele não nega suas previsões de que condenará Lula. Seu egocentrismo o cega e é refletido na consequência de seus atos: ele recentemente participou do lançamento do livro sobre a “Lava Jato” no qual a série da Netflix é baseada, a hagiografia de Moro que difama e condena Lula. Ele autografou exemplares e posou para fotos. Em nenhum país civilizado um juiz teria esse tipo de comportamento, aprovando a demonização de um homem de cujo julgamento ele pretende estar à frente. 

  No Brasil, a presunção de inocência não tem nenhum significado, pois a imprensa, em colaboração com o juiz e seus promotores, assiduamente cria uma expectativa em relação à culpa de Lula. Tudo isso é permitido por um sistema inquisitorial de investigação e julgamento herdado de Portugal (onde já foi há muito tempo reformado), em que uma longa detenção pré-julgamento com intuito de obter confissão é permitida, em que não há efetiva distinção entre as funções do promotor e do juiz, ou, ainda, a proteção da presunção de inocência. 

  Não se quer dizer que a corrupção – e corrupção política é muito insidiosa – não deva ser processada de maneira efetiva. A questão é que se isso não for feito de maneira justa e com a observância aos direitos humanos dos suspeitos, os esforços anticorrupção serão contraproducentes e resultarão em erros de justiça e relutância em se cooperar com as investigações. Existem diversos modelos investigativos que o Brasil poderia adotar, sendo o mais bem-sucedido deles o ICAC (Comissão Independente Contra a Corrupção), iniciado em Hong Kong e agora estabelecido regularmente nas democracias parlamentaristas em Cingapura, Sidney e em outros lugares. Esse modelo envolve um órgão incumbido de investigar delitos cometidos por políticos, funcionários públicos e empresas estatais, com total poder de monitoramento, detenção e audiências públicas (nas quais os suspeitos são representados) supervisionadas por um eminente comitê, que assegura que o trabalho não se torne partidário. Os relatórios contendo alegações de atos criminosos são enviados aos promotores e as provas, analisadas em julgamento por juízes imparciais que não estiveram envolvidos no processo de coleta de provas. A prestação de contas de agentes públicos é obtida não por meio de vazamentos para a imprensa, mas em audiências públicas em que o outro lado da história é ouvido: qualquer acusação resultante desse processo passa, em seguida, por um julgamento justo. Existem outros modelos eficientes, e nenhum deles lança mão da demonização pública ou humilhação dos suspeitos por parte de um todo-poderoso juiz-promotor, que anda de mãos dadas com a imprensa para criar a expectativa de que o suspeito será considerado culpado – uma profecia que o juiz-promotor tem o poder de cumprir. 

  Por todas as suas conquistas, Lula merece respeito, mas não imunidade. Se há provas de que ele se beneficiou de esquema de corrupção, ele deve responder por isso perante um juiz imparcial e em um processo que lhe dê a oportunidade de ampla defesa. O juiz Moro e o preconceito incitado pela Globo tornaram isso impossível: como fica evidente por meio dos bonecos e balões retratando Lula em uniforme de presidiário, a “Operação Lava Jato” se tornou uma espécie de “lei de linchamento” cujo objetivo é derrubar o maior símbolo do poder dos trabalhadores na América Latina. Por essa razão, isso deve ser exposto e combatido – não para proteger um deputado corrupto ou grandes empreiteiros usurpadores, mas pelo bem do Estado de Direito, pelo respeito aos direitos humanos e pela proteção contra processos que se tornam perseguições. 

  Geoffrey Robertson Q.C. [Conselheiro da Rainha]
 representa Lula em seu Comunicado ao
 Comitê de Direitos Humanos da ONU

 
   
 APRESENTAÇÃO 

  Há algo novo no atual momento brasileiro. Pode-se falar em uma ruptura da institucionalidade, que se dá, fundamentalmente, por obra e graça de alguns magistrados, com o apoio decisivo de segmentos da imprensa. Trata-se de uma aliança perversa, baseada na manipulação da realidade. 

  Mascarar a realidade para atingir fim específico é, de fato, uma tática de lawfare, processo que pode ser entendido como a manipulação do sistema jurídico para perseguir um inimigo, deslegitimá-lo e, ainda, afastá-lo de sua área de atuação. É essa forma de batalha que está hoje sendo travada primordialmente contra o ex-Presidente Luiz Inácio Lula da Silva, alvo de denúncias frívolas, sem materialidade. Por meio de expedientes absurdos, risíveis aos olhos de pessoas minimamente ilustradas, tenta-se, de toda forma, manchar a honra e a reputação de Lula e eliminar a imagem de um Brasil que ousou superar a fome, construir uma diplomacia independente e lançar as bases de um desenvolvimento genuinamente nacional. 

  Com o tecido constitucional potencialmente esgarçado, os agentes do Estado, notadamente do Sistema de Justiça, sentem-se à vontade para pôr em prática procedimentos medievalescos, dos quais resultam seríssimas e irreversíveis vulnerações de direitos fundamentais. Não por outra razão, em julho de 2016 Lula protocolou petição no Comitê de Direitos Humanos da ONU, em Genebra, documento atualizado neste mês de novembro, subscrito por nós, seus advogados, juntamente com Geoffrey Robertson (Queen’s Counsel), um dos maiores especialistas no mundo na defesa dos Direitos Humanos. 

  A petição lista diversas violações ao Pacto sobre Direitos Políticos e Civis adotado pela ONU – do qual o Brasil é signatário – praticadas pelo juiz Sérgio Moro e pelos procuradores da Operação Lava Jato contra Lula. Tal Pacto assegura, entre outras coisas: (a) proteção contra prisão ou detenção arbitrária (Artigo 9º); (b) direito de ser presumido inocente até que se prove a culpa na forma da lei (Artigo 14); (c) proteção contra interferências arbitrárias ou ilegais na privacidade, família, lar ou correspondência e contra ofensas ilegais à honra e à reputação (Artigo 17); e, ainda, (d) direito a um tribunal independente e imparcial (Artigo 14). 

  Nenhum cidadão está acima da lei. E Lula não se opõe a qualquer investigação, desde que realizada com a observância da lei e das garantias constitucionais e, ainda, daquelas previstas nos Tratados Internacionais subscritos pelo Brasil. Mas a imparcialidade é condição reconhecidamente inexistente na condução de seu processo. 

  A obra que o leitor ora tem em mãos pretende desvelar, de maneira técnica e desapaixonada, alguns aspectos deste complexo fenômeno que solapou as bases do Estado de Direito brasileiro. Para tanto, contamos com a colaboração de juristas que, para além dos inquestionáveis predicados teóricos, notabilizam-se pela defesa incansável da ordem democrática no Brasil. 

  Não se trata de uma disputa ideológica entre esquerda e direita. Em rigor, estamos, mais uma vez, diante da imemorial batalha entre a civilização e a barbárie. É o País, e não apenas Lula, que precisa de mais Justiça e menos espetáculo e perseguição. 

  Valeska Teixeira Zanin Martins e Cristiano Zanin Martins
 Advogados do ex-Presidente Luiz Inácio Lula da Silva

  Rafael Valim
 Professor da Faculdade de Direito da PUC/SP. Advogado.

 
   
 LUZ, CÂMERA, AÇÃO: A ESPETACULARIZAÇÃO DA OPERAÇÃO LAVA JATO NO CASO LULA OU DE COMO O DIREITO FOI PREDADO PELA MORAL 

  LENIO LUIZ STRECK 

  INTRODUÇÃO 

  Para resumir em pouquíssimas palavras o problema fulcral do Direito nos últimos dois séculos, é necessário fazer a seguinte pergunta: “o que fazer com a moral”? Essa é a batalha que o Estado de Direito trava há muito tempo. O século XIX “resolveu” o problema “aprisionando” a moral. Na verdade, excluiu-a do direito a partir das três formas de positivismo jurídico: o exegetismo francês, a jurisprudência dos conceitos alemã e a jurisprudência analítica inglesa. Os juízes foram transformados numa simples boca que pronunciava as palavras da lei. Foi um projeto político para impedir que o Judiciário conspurcasse o projeto revolucionário francês. Na Alemanha, ainda não unificada, as razões pelas quais o pandectismo impediu juízes de fazer juízos valorativos aproximavam-se dos motivos imperantes na Inglaterra. De todo modo, em comum havia o fato de que juízes não podiam “falar da lei”. Tinham que se contentar com os fatos. 

  No esgotamento do positivismo clássico, exsurgiram diversas formas de sua superação. Já não era mais possível tentar aprisionar a complexa facticidade no interior das palavras da lei. E também já não era mais possível cindir direito e moral. Na verdade, foi a vitória da vontade sobre a razão. Escola do direito livre, jurisprudência dos valores, enfim, vários modos de trazer de volta a moral (sem entrar no mérito, no grau de objetividade dessa moral e no modo de sua incorporação). No século XX Kelsen foi o primeiro pós-exegetista. Procurou “resolver” o problema da moral excluindo-a não do Direito, mas, sim, da ciência jurídica. Kelsen era um pessimista. Não acreditava que fosse possível “controlar a moral”. Por isso, deu um passo à frente: enquanto o positivismo clássico se preocupava com a lei, ele foi para uma espécie de “andar de cima” do Direito, passando a se preocupar com a ciência do Direito. Como, para ele, era impossível cindir o Direito da moral, contentou-se em separar a ciência do Direito da moral. Claro: o custo foi alto, porque transformou os juízes em decisionistas, porque poderiam escolher sentidos que lhes aprouvessem dentro da famosa “moldura” (Bild). E, no limite, mesmo fora da moldura, a decisão vale. 

  Depois veio Hart, o positivista inclusivo ou soft positivista. Seu aluno, Dworkin, abriu uma nova discussão sobre pós-positivismo ou não-positivismo. E os que lhe seguiram, como Raz, Shaphiro (positivistas exclusivos), Waluchow (inclusivista da cepa). No entremeio, o pós-positivismo cunhado por Friedrich Müller. E Alexy, que se diz um não-positivista inclusivo. Ainda Luhmann, Habermas e tantos outros. Veja-se quantas formas e modos de tentar enfrentar esse mostro criado pela modernidade: a moral. E, é claro, os demais predadores clássicos do direito – a política e a economia. 

  De minha parte, construí a Crítica Hermenêutica do Direito (CHD) para me juntar a todos esses bravos e valorosos combatentes. Também procuro dar minha contribuição para o enfrentamento dos predadores do Direito. Claro: aos predadores exógenos (moral, política e economia), acrescentei novos inimigos, os endógenos. Na verdade, descobri esses inimigos que sempre estavam ali, escondidos: falo da discricionariedade, do decisionismo, do “decido conforme minha consciência”, do positivismo jurisprudencialista (o direito é aquilo que o Judiciário diz que é), enfim, todos os “inimigos” que fragilizam o direito por dentro. Mas a moral e o moralismo são, definitivamente, a perfeita mistura dos dois tipos de predadores (externo e interno). 

  Veja-se: o Direito se constrói, democraticamente, a partir da moral, da ética, da política, da economia. O Direito tem com a moral uma cooriginariedade, como diz Habermas. Isto quer dizer que, construído na esfera pública, comunicado em uma linguagem pública, o Direito, para a segurança da democracia, não mais pode ser corrigido pela moral. Simples assim. Isto porque, após o segundo pós-guerra, o Direito veio a nós de forma diferente e diferenciada: trouxe um grau acentuado de autonomia. A Constituição virou norma. E a democracia passou a ser feita no Direito e a partir do Direito. A política passou a depender do Direito. Este é o compromisso social que nos “facilita” a vida: em vez de fazermos juízos morais ou dilemas morais, o Direito vem antes e nos diz como devemos agir. Portanto, juiz, na democracia, deve aplicar o Direito a partir do Direito. Dworkin vai dizer que o Direito deve ser aplicado por princípio e não por política. Isso faz com que os juízes passem a ter responsabilidade política. E é claro que isso também se aplica aos membros do Ministério Público. 

  Juízes e membros do Ministério Público devem fazer a coisa certa. A coisa certa é não moralizar o Direito. Direito não é política; não é religião; não é filosofia; e não é moral. Abebera-se de tudo isso. Mas depois de posto, não pode ser alterado por injunções pessoais, subjetivas ou ideológicas. A democracia não pode depender de bons ou maus juízes ou procuradores. E também não pode depender da mídia. E nem do que clamam as maiorias. Aliás, a democracia tem um lema: ela é protegida pela Constituição, que é um remédio contra maiorias eventuais. Contudo, no caso Lula, algo muito estranho ao Direito foi manifestado pela Operação Lava Jato. 

  CENA 1: A LEI EM MOVIMENTO DOS JUÍZES 

  A engenharia institucional de um sistema político é algo extremamente complexo, baseado numa série de disputas e acordos entre os diversos segmentos da sociedade a partir de um pacto constitucional. Na elaboração desse pacto encontramos diversas posições contraditórias, que, por meio de um difícil jogo de negociações de interesses, torna possível a composição de uma ordem política minimamente democrática. Assim, as disputas que sempre estarão presentes em qualquer comunidade poderão acontecer a partir da racionalidade jurídica oferecida pelo pacto constitucional, sempre baseado na ideia de limitação do poder e defesa das liberdades. 

  Para a organização deste complexo jogo político foi necessária a criação da ideia de freios e contra-pesos estabelecida pelos estadunidenses. O Executivo governa e tem poder de veto sobre o Legislativo; o Legislativo faz as leis e fiscaliza o Executivo; a Suprema Corte dá a última palavra sobre a Constituição, para evitar que o Legislativo faça leis inconstitucionais; o Executivo indica os juízes da Suprema Corte e o Legislativo tem a prerrogativa de confirmar ou não a indicação. Enfim, cada Poder deve atuar a partir de um conjunto de regras que impede a ascensão de superpoderes, para que nenhum destes venha assumir uma posição autoritária de reserva moral da sociedade. 

  Mas parece que no Brasil esta fórmula institucional ainda apresenta uma enorme dificuldade para se estabelecer. E isso pode ser observado na postura de juízes e membros do Ministério Público que, num cenário de desgaste dos políticos e seus partidos, começam a se apresentar como salvadores da pátria. Aqueles que, iluminados por uma condição quase divina, começam a acreditar que foram predestinados a salvar o país da corrupção, como se suas instituições também não fossem atingidas pelos mesmos desvios que ocorrem no Executivo e no Legislativo. 

  Salvadores da pátria, por mais bem-intencionados que sejam, acabam sempre assumindo uma postura voluntariosa contrária ao Estado de Direito. Simplificam os problemas políticos e oferecem como solução o uso inconstitucional da força, semelhantemente ao que Aldo Fornazieri chama de “lei em movimento”. Segundo ele, no tempo do nazismo não existia segurança jurídica, pois as leis eram impostas conforme os anseios do movimento político. Ou seja, no lugar de uma racionalidade jurídica inserida na tradição do constitucionalismo, que desde o início sempre esteve baseada na ideia de defesa das liberdades e limitação do poder, o que surgiu foi uma racionalidade jurídica instrumental feita ad hoc conforme os interesses do momento. Nesse sentido, a ideia de lei em movimento se transforma num mecanismo de destruição do Estado de Direito e acaba por colocar em seu lugar um Estado de Exceção permanente. É claro que a crise brasileira não é idêntica ao nazismo. Mas, por outro lado, o exemplo do nazismo serve como paradigma para uma análise de como a substituição do Direito por argumentos ideológicos do tipo, “precisamos fazer uma cruzada contra a corrupção”, podem comprometer seriamente o Estado de Direito. 

  Recentes episódios envolvendo altas autoridades demonstram que o Direito brasileiro está sendo – ou já foi – traído pela moral. O mais incrível dessa situação é que a traição ocorre pelas mãos de instituições que deveriam protegê-lo: Ministério Público e Judiciário. E o caso do ex-Presidente Lula ilustra muito bem a preocupante situação. No dia 4 de março de 2016 todos assistiram a um espetáculo lamentável. Este dia ficará marcado como “o dia em que um ex-Presidente da República foi ilegal e inconstitucionalmente preso por algumas horas”, sendo o ato apelidado de “condução coercitiva”. 

  Em um país em que já não se cumpre a própria Constituição, o que é mais uma rasgadinha no Código de Processo Penal, pois não? Há dois dispositivos aplicáveis: os artigos 218 (no caso de testemunha) e 260 (no caso de acusado) do Código de Processo Penal dizem que 

   Art. 218. A testemunha regularmente intimada que não comparecer ao ato para o qual foi intimada, sem motivo justificado, poderá ser conduzida coercitivamente. 

 
   Art. 260. Se o acusado não atender à intimação para o interrogatório, reconhecimento ou qualquer ato que, sem ele, não possa ser realizado, a autoridade poderá mandar conduzi-lo à sua presença. 

 
   Parágrafo único: o mandado conterá, além da ordem de condução, os requisitos mencionados no artigo 352, no que lhes for aplicável. (grifos do autor) 

 
  Ora, até o mundo mineral sabe que, em termos de garantias, a interpretação é restritiva. Não vale fazer interpretação analógica ou extensiva ou qualquer outra forma de tergiversação sobre os dispositivos legais. A lei exige intimação prévia. Nos dois casos. 

  Mais: a condução coercitiva, feita fora da lei, é uma prisão por algumas horas. E prisão por um segundo já é prisão. Pior: mesmo que cumprisse o Código de Processo Penal, ainda assim haveria de ver se, parametricamente, os artigos 218 e 260 são constitucionais. A resposta é: no mínimo o artigo 260 é inconstitucional (não recepcionado) porque implica em produção de prova contra si mesmo. É írrito. Nenhum. Sei que o Supremo Tribunal Federal reconhece a condução coercitiva como possível. Mas não nos moldes do que está sendo discutido aqui. Cabe(ria) a condução nos termos do que está no Código de Processo Penal. Recusa imotivada, ao não atender a uma intimação: essa é a ratio. E, acrescento: o STF não foi instado para falar da (in)constitucionalidade do artigo 260. Mas, mesmo que o STF venha a dizer que o dispositivo foi recepcionado, ainda assim haveria de se superar a sua literalidade garantista e garantidora: a de que só cabe a condução nos casos em alguém foi intimado e não comparece imotivadamente. 

  Logo, o ex-Presidente Lula e todas as pessoas que até hoje foram “conduzidas coercitivamente” (dentro ou fora da “Lava Jato”) sem intimação prévia o foram à revelia do ordenamento jurídico. Que coisa impressionante é essa que está ocorrendo no país. Desde o Supremo Tribunal Federal até o juiz do juizado especial de pequenas causas se descumpre a lei e a Constituição. 

  Assim, de grão em grão vamos retrocedendo no Estado Democrático de Direito. Sempre em nome da moral pública, do clamor social etc. Sim, hodiernamente para prender basta dizer a palavra mágica: clamor social e garantia da ordem pública. Não são mais conceitos jurídicos, e, sim, enunciados performativos. É como se o juiz, usando de sua livre apreciação da prova (eis a ironia da história – a quase totalidade dos processualistas penais nunca se importaram com a livre apreciação, ao ponto de estar intacto no projeto do Novo Código de Processo Penal) – fosse autorizado a servir como reserva moral da sociedade. 

  A polícia diz que foi para resguardar a segurança do ex-Presidente. Agora é assim, Estado de Exceção é sempre feito para resguardar a segurança. O establishment juspunitivo (Ministério Públicos, Judiciário e Polícia Federal) suspendeu mais uma vez a lei. Soberano é quem decide sobre o Estado de Exceção. E o estado de exceção pode ser definido, segundo Agamben, pela máxima latina necessitas legem non habet (necessidade não tem lei). 

  Quando, há mais de 20 anos, eu alertava para o fato de que o livre convencimento e a livre apreciação eram uma carta em branco para o arbítrio, muitos processualistas me recriminavam, dizendo “mas a livre apreciação é motivada”. Eu brincava e respondia com uma anedota: “o machado estava entrando na floresta e uma árvore mais nova disse: não se preocupem que o cabo é dos nossos… ao que a árvore mais velha objetou: mas a lamina, não!”. Dizia eu, então: isso é um argumento retórico. Se tenho livre apreciação, é apenas em um momento posterior que busco uma motivação. O processo é transformado em instrumento. E mais: desde quando motivação é igual a fundamentação? Hoje posso dizer: eu avisei. 

  Consta que na decisão que determinou a oitiva de Lula e outros, o juiz Sérgio Moro ordenou que primeiro houvesse um convite para, só depois, em caso de recusa, fazer a coerção. Sendo isso verdadeiro, pode-se concluir que a polícia cometeu abuso de autoridade. De todo modo, a ressalva de “fazer o convite” não tem o condão de superar a flagrante ilegalidade/inconstitucionalidade da condução coercitiva. 

  CENA 2: O GRAMPO TELEFÔNICO E O MITO DA SUPREMACIA DO INTERESSE PÚBLICO 

  Dia 16 de março o país passou por outro furacão, sendo que, logo depois, o juiz Sérgio Moro confessou a ilegalidade dos grampos ao dizer que, efetivamente, a interceptação da conversa entre Lula e Dilma tinha sido irregular. Ele disse “irregular”. Mas eu prefiro afirmar ilícita. Mas, mesmo confessando o erro, manteve a versão de que agira certo em divulgar (o famoso evento 133 – “não havia reparado antes no ponto, mas não vejo relevância” – genial, não? O juiz federal não havia reparado que tinha em mãos uma prova ilícita, mas não via “relevância” nisso…). 

  Vamos, então, analisar alguns detalhes de mais uma ilegalidade praticada pela Operação Lava Jato: 

  
 	1. Antes do meio dia de quarta, o juiz Sérgio Moro determinou o fim das interceptações. É fato. Logo depois, a Polícia Federal foi comunicada. Há documentos. 

 	2. Depois das 13h, Dilma liga para Lula. Essa conversa foi gravada e enviada para o juiz Sérgio Moro, que liberou todo o conteúdo para os veículos de comunicação. É fato. 

 	3. Mais tarde, o Juiz Sérgio Moro, depois de receber várias críticas, confessa que o grampo foi “irregular” (sic). É fato. 

 	4. Então, é possível concluir que, pela Lei n. 9.296, o magistrado divulgou um produto de crime. Por quê? Simples. Elementar. Porque a gravação foi clandestina; o próprio juiz Sérgio Moro havia decidido que o grampo cessara; mesmo assim, no mesmo dia, a Polícia Federal gravou conversa entre Dilma e Lula; e remeteu para ele, magistrado, que, então, fez a divulgação de algo que a lei diz, no art. 10 da Lei n. 9.296, ser crime. Isto, quem faz intercepção sem ordem judicial incide no tipo do art. 10. Logo, esse “produto” não poderia ter sido divulgado. 

 	5. O que o juiz Sérgio Moro não fez e deveria ter feito? No momento em que recebeu o conteúdo do grampo, deveria ter remetido o produto do crime cometido pela Polícia Federal ao Ministério Público Federal. 

 	 6. O juiz Sérgio Moro, sabedor de que estava em suas mãos uma prova ilícita (que ele confessou ser “irregular”), assumiu o risco de ser enquadrado no artigo 325 do Código Penal (revelar fato de que tem ciência em razão do cargo e que deva permanecer em segredo, ou facilitar-lhe a revelação). Além disso, violou no mínimo seis artigos da Resolução 59 do CNJ, mas especialmente o artigo 17. 


 	7. Também não poderia ter divulgado as intercepções feitas com autoridades com foro especial. Quando entra alguém no grampo com um foro que não é do juiz que determinou, cessa tudo. Aliás, o STF mandou retirar dos autos a referida gravação interceptada ilicitamente. 

 	8. Outra “irregularidade” (para usar a linguagem de Moro) cometida por ele: divulgou conversa privada (sigilo profissional) do ex-Presidente com seu advogado. Não esqueçamos que o sigilo profissional está resguardado como cláusula pétrea, artigo 5º, incisos XIII e XIV da Constituição Federal, verbis: “XIII – é livre o exercício de qualquer trabalho, ofício ou profissão, atendidas as qualificações profissionais que a lei estabelecer; XIV – é assegurado a todos o acesso à informação e resguardado o sigilo da fonte, quando necessário ao exercício profissional”. 

 	9. E vou fechar com o que disse o ministro Marco Aurélio: 

 
   Ele [Moro] não é o único juiz do país e deve atuar como todo juiz. Agora, houve essa divulgação por terceiros de sigilo telefônico. Isso é crime, está na lei. Ele simplesmente deixou de lado a lei. Isso está escancarado e foi objeto, inclusive, de reportagem no exterior. Não se avança culturalmente, atropelando a ordem jurídica, principalmente a constitucional. O avanço pressupõe a observância irrestrita do que está escrito na lei de regência da matéria. Dizer que interessa ao público em geral conhecer o teor de gravações sigilosas não se sustenta. O público também está submetido à legislação. 

 
  De fato, o Brasil precisa mostrar que ninguém está acima da lei. Nem Lula, nem Dilma, nem Sérgio Moro, nem o Ministério Público Federal e nem o STF. Ninguém está. Leis que governem os homens e não homens que governem as leis. Eis o lema de Honório Lemes, um dos comandantes de uma revolução ocorrida no sul do Brasil. 

  Isso tudo é grave. Como graves são os fatos políticos. Só que a Constituição Federal proíbe prova ilícita. Preocupa-me também o comportamento dos advogados (e demais carreiras) que aplaudem os atos ilícitos. 

  Torcer é uma coisa, falar juridicamente é outra. Advogados importantes que sofrem no dia a dia as vicissitudes do autoritarismo de membros do Judiciário e do Ministério Público apóiam o uso de grampos ilícitos. Ideologicamente, neste caso, optaram por aplaudir o descumprimento das leis e da Constituição Federal. Pior: são mais “moristas” que o próprio Moro. Afinal, ele reconheceu que a escuta da conversa entre Lula e Dilma foi “irregular”. Nem quiseram ler o que Moro disse. Isso é fato. Ele é quem os desmentiu. 

  CENA 3: A VIOLAÇÃO DO ESTADO DE DIREITO POR MEIO DE UM POWERPOINT 

  Depois de todas as ilegalidades descritas acima, parece que o establishment jurídico ainda não aprendeu a lição. A predação do Direito pela moral continuou, agora em mais um capítulo. Com efeito, assistindo ao espetáculo proporcionado pelos jovens Procuradores da República na apresentação da denúncia contra o ex-Presidente Lula, no dia 14 de setembro, fiquei com a certeza de que perdemos a batalha pela autonomia do Direito no Brasil. O Direito foi invadido (e quiçá, já substituído) pela moral e, pior: pelo moralismo, sua vulgata que contém tudo o que devemos afastar de uma análise jurídica na democracia – os desejos pessoais, a visão pessoal de mundo, as ideologizações etc. 

  Claro que os membros do Ministério Público ou juízes não são neutros. E não são alfaces. Dentro de cada um bate um coração. Subjetividades. Todos temos. Sim, sei de tudo isso. Mas se um agente político do Estado não souber suspender esse pré-juízos (Vor-urteil), então não poderia ter assumido cargo desse jaez. Aplica-se o Direito por princípio, como bem diz Dworkin. E não por política ou moral(ismo). Ora, em uma democracia, o réu ou a parte no juízo cível não podem depender das paixões ou idiossincrasias do acusador e/ou do julgador. Não vamos ao Judiciário para saber o que o juiz (ou o procurador) pensa pessoalmente sobre determinado assunto. Ali é o Estado que fala. E não o que o Procurador pensa sobre o mundo. 

  Preocupa-me – e posso falar disso porque passei longos 28 anos no Ministério Público – que hoje seus membros façam juízos morais e políticos cada vez que convocam uma coletiva e apresentam uma denúncia. Dizer que o ex-Presidente da República – por intermédio de um espalhafatoso organograma – era o comandante de um esquema de corrupção e não o denunciar pelo crime de chefiar uma organização é no mínimo temerário. Se ele é o comandante “máximo”, então o Ministério Público Federal tem de dizer, tecnicamente, a quem ele comandava e o modus operandi. Existem tipos penais para isso. Mas tem de apresentar isso tecnicamente. Conforme preceitua o Código de Processo Penal. Surpreso, descubro que, agora, as denúncias já têm até sumário e introdução. Já não são denúncias. São longas narrativas. Falta só terem matrizes teóricas. E metodologia. 

  Quantas vezes, como membro do Ministério Público, refiz minhas denúncias para tirar as adjetivações. E nunca convoquei coletiva para dizer que estava acusando alguém. Nunca chamei o praticante do pior crime de “meliante” ou adjetivos do gênero. Se eu dizia que determinado sujeito comandava o crime, denunciava-o por formação de quadrilha (na minha época era assim). Porque pensava que, antes disso, tinha uma coisa chamada “ação penal”. E o devido processo legal. Sim, isso existe. E, doa a quem doer, deve ser respeitado. 

  Na democracia, juízes e membros do Ministério Público devem conter seus anseios, suas paixões, suas subjetividades. A sociedade não lhes paga para opinarem sobre política ou moral. A sociedade não lhes paga para dizer se a política conduzida por um governante é boa ou ruim. Tampouco os remunera para tecerem considerações morais. Um ato é criminoso ou não. Simples assim. Se a acusação vier acompanhada de adjetivos, já fica claro que a imparcialidade está viciada. Aqui vale uma feliz observação do ex-conselheiro do Tribunal Constitucional de Portugal, em entrevista concedida no dia 25 de setembro de 2016, à revista Eletrônica Consultar Jurídico, Paulo Motta Pinto, para quem “Magistrado que adentra arena do combate político perde legitimidade”. E, vejam: magistrados, para ele, são membros do judiciário e do ministério público, porque assim é em Portugal. 

  Após a enorme quantidade de adjetivações e apreciações de cunho moral propagados pelos procuradores, numa espécie de show com PowerPoint, faltou uma explicação objetiva e técnica sobre os fatores jurídicos que motivaram a denúncia contra o ex-Presidente. Até a delação rejeitada de Léo Pinheiro serviu como base para a denúncia. O Procurador-Geral da República, Rodrigo Janot, havia desconsiderado as informações prestadas por Pinheiro, já que o mesmo teria quebrado a confidencialidade ao passar informações para uma revista semanal. Em evento público, o procurador Deltan Dallagnol também havia afirmado que os esboços apresentados por Pinheiro eram imprestáveis para a Lava Jato. Resta saber, depois do afastamento desta delação, em que lugar do inquérito encontram-se as informações sobre as relações de Lula com as empreiteiras. 

  Numa democracia, a acusação depende de justa causa, como está previsto no art. 395, III, do Código de Processo Penal. A acusação penal deve vir acompanhada sempre de elementos probatórios oferecidos pelo inquérito policial ou pelas peças de informação. Isso é assim não porque o Direito serve para proteger bandidos ou corruptos, mas sim porque uma acusação destituída de quaisquer limites legais pode comprometer a segurança do indivíduo diante do poder do Estado. Lembrem-se que em Thomas Hobbes a invenção do Leviatã estava associada ao dever do Estado oferecer mais segurança ao indivíduo, para que este pudesse superar o estado de natureza responsável pela guerra de todos contra todos. A partir desse momento o nascimento do Estado é visto como um movimento político responsável pelo processo civilizador. O objetivo era diminuir a violência privada por meio do estabelecimento de uma ordem política capaz de substituir a ordem tribal. Mas, por outro lado, os excessos praticados pelo Estado também passaram a exigir maior controle jurídico sobre ele, para que o mesmo também não acabasse por se transformar num inimigo das liberdades. É por isso que uma acusação não pode existir sem justa causa. 

  Se o Ministério Público Federal abusa das adjetivações contra o ex-Presidente, para no final basear suas acusações em delação rejeitada, o Estado começa a fugir dos limites impostos pelo Direito para se apoiar em acusações levianas que primeiro escolhem um culpado, para depois apresentar apenas argumentos morais que justifiquem sua condenação perante a opinião pública. 

  A falta de justa causa é um motivo jurídico para a não aceitação da denúncia. Caso contrário, o Estado inverteria o ônus da prova e colocaria seus cidadãos na terrível condição de perseguidos políticos, própria de regimes autoritários. E parece que até nesse ponto o juiz Moro não entendeu o que é um processo penal numa democracia, pois, ao aceitar a denúncia, afirmou que, “o processo é uma oportunidade para ambas as partes”. Pode ser assim no Processo Civil, mas, na esfera criminal, alterar o ônus da prova e jogar sobre os ombros do acusado a responsabilidade de provar sua inocência é algo completamente fora do padrão de normalidade posto pelo Estado de Direito. 

  É uma situação estranha para quem se preocupa com a aplicação dos princípios democráticos estabelecidos pelo constitucionalismo, pois, em nome da guerra à corrupção, a Lava Jato coloca por terra conquistas fundamentais para a manutenção de uma democracia. 

  E se a situação jurídica do país já se apresentava numa condição extremamente grave devido aos fatos narrados anteriormente, o TRF4 decidiu enterrar tudo de vez ao afirmar que a Operação Lava Jato não precisa seguir as regras de casos comuns, já que estas servem apenas para situações de normalidade. Nas palavras do desembargador-relator Rômulo Pizzolatti, 

   (…) a ameaça permanente à continuidade das investigações da operação ‘lava jato’, inclusive mediante sugestões de alterações na legislação, constitui, sem dúvida, uma situação inédita, a merecer um tratamento excepcional. 

 
  Assim, podemos relembrar o conceito de soberania em Carl Schmitt, que considerava soberano apenas quem decidisse sobre o Estado de Exceção. 

  CENA FINAL: O CANTO DAS SEREIAS E O RISCO DE AFOGAMENTO DO ESTADO DE DIREITO 

  A comunidade jurídica não pode se deixar levar pelo canto da sereia, pois a Constituição é feita em momentos de “sobriedade” política para defender o Estado e a sociedade exatamente destas erupções episódicas de paixões e desejos moralistas momentâneos. Algo que pode ser compreendido a partir de Homero e seu Ulisses. Como é sabido, na Odisséia, Ulisses, durante seu regresso a Ítaca, sabia que enfrentaria provações de toda sorte. A mais conhecida destas provações era o “canto das sereias” que, por seu efeito encantador, desviava os homens de seus objetivos e os conduzia a caminhos tortuosos, dos quais dificilmente seria possível retornar. Ocorre que, sabedor do efeito encantador do canto das sereias, Ulisses ordena aos seus subordinados que o acorrentem ao mastro do navio e que, em hipótese alguma, obedeçam qualquer ordem de soltura que ele pudesse vir a emitir posteriormente. Ou seja, Ulisses sabia que não resistiria e, por isso, criou uma auto-restrição para não sucumbir depois. 

  Do mesmo modo, as Constituições funcionam como as correntes de Ulisses, através das quais o corpo político estabelece algumas restrições para não sucumbir ao despotismo das futuras maiorias (parlamentares ou monocráticas) ou de juízes e promotores deslumbrados com o poder. Isso é de fundamental importância. Algo que os gregos ainda podem nos ensinar com a autoridade daqueles que forjaram o discurso democrático: entre eles as decisões mais importantes acerca dos destinos da polis só poderiam ser levadas a efeito no diálogo que se estabelecia na ágora. 

  Mesmo nos momentos de desespero coletivo – como ocorre em casos de Guerra, o que aparece claramente no texto de Homero – era necessário obedecer à razão e não às paixões temporárias ou aos interesses derivados das preferências pessoais de cada um dos indivíduos. Como Ulisses e suas correntes, também a democracia construída pelos gregos passava pelo desenvolvimento de mecanismos que limitavam o exercício do poder e o racionalizavam. Enfim, mecanismos de pré-compromissos, ou de auto-restrição. 

  No entanto, em vez de reforçar as correntes constitucionais, a dogmática jurídica vigorante no Brasil gerou o monstro da discricionariedade. E da vontade de poder (a Wille zur Macht ápice do voluntarismo jurídico). Contra a racionalidade jurídica, abriu as portas do moralismo. 

  Veja-se, por exemplo, que, para o Procurador-Coordenador da Operação Lava Jato, temos um defeito congênito histórica e culturalmente falando: para ele, foi a colonização portuguesa quem legou a corrupção ao Brasil. Quem veio de Portugal para o Brasil foram degredados, criminosos. Quem foi para os Estados Unidos foram pessoas religiosas, cristãs, que buscavam realizar seus sonhos, era um outro perfil de colono” (sic). O que fazer, então? Simples: substituir o Direito e suas garantias por uma “boa moral”. A moral deve corrigir o Direito, ao que parece. Talvez por isso vejamos, cotidianamente, jovens e velhos juristas ensinando nas salas de aula que princípios são valores. Jovens e velhos processualistas ensinam que o processo é um instrumento. E que o Brasil possui um sistema de precedentes. Judiciário é que deve dizer o que o Direito é. Afinal, o povo tem um defeito de origem que adveio da colonização. Também por isso setores da doutrina propõem adotar teses do common law para o Brasil. E a crítica do Direito? O que ela tem a dizer? Boa pergunta. 
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