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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.


  




  

    NOTA DOS ORGANIZADORES




    O “Processo Lula”, entendido como o conjunto de processos jurídicos movidos contra o ex-Presidente a partir de 2016, já é símbolo de autoritarismo judicial e provoca perplexidade naqueles que defendem os direitos fundamentais. São incontáveis os abusos aos princípios elementares do direito e do processo penal, abusos que transformam o caso em verdadeira saga persecutória contra um líder político. A sucessão das fases processuais, da primeira à última instância, denota um lado menos conhecido de ingerência na política por setores do sistema de justiça. Revela um fenômeno que precisará ser estudado nas aulas de história do Brasil: um alto grau de judicialização da política com o fim evidente de interferir nos rumos democráticos de uma sociedade.




    O presente livro, à semelhança do precedente, Comentários a uma sentença anunciada: o processo Lula, pretende deslindar mais uma dessas fases processuais de exceção e surge como reação ao julgamento do recurso do chamado “Caso Triplex” pelos três desembargadores da 8ª Turma do Tribunal Regional Federal da 4ª Região (TRF4), João Pedro Gebran Neto, Leandro Paulsen e Victor dos Santos Laus que, por unanimidade, confirmaram a sentença condenatória do juiz de primeiro grau, Sérgio Fernando Moro, aumentando a pena do réu Luiz Inácio Lula da Silva para 12 anos e 1 mês de prisão pelos crimes de corrupção passiva e lavagem de dinheiro.




    Após convocatória que privilegiou autores dedicados ao direito penal e ao processo penal, bem como professores e advogados que trabalham com direitos humanos, os organizadores da coletânea receberam 40 contribuições de 52 autores que debatem os meandros do acórdão do TRF4, considerado como decisão já anunciada no resultado condenatório, dado o caráter excepcional e anômalo que assume na manipulação de prazos e procedimentos.




    Os textos identificam o uso indevido do direito para justificar o abstrato combate à corrupção em detrimento das garantias fundamentais, a coroar uma condenação sem provas e tratam de múltiplos aspectos da fase recursal. São recorrentes alguns temas, como a homogeneidade dos votos aparentemente combinados para construir uma narrativa complementar e única, o aumento da pena que já era excessiva, o tempo do processo, a continuidade do uso do lawfare e da ratificação das nulidades do julgamento de primeira instância, especialmente quanto às provas ilícitas e a falta de separação entre juiz da investigação e juiz do processo (imparcialidade), comprometendo a possibilidade de formar a convicção sem desrespeitar o contraditório e o devido processo legal.




    Transversal à análise técnico-jurídica, identificam os autores a indisfarçável vontade de condenar em tempo recorde, com o objetivo de possibilitar a execução antecipada da pena – prisão após decisão em 2ª instância – que só se fez viável por meio de uma decisão precária e provisória do Supremo Tribunal Federal (STF) e que aguarda decisão definitiva do pleno dessa mesma Corte. Aproveitando-se da provisoriedade, as instâncias inferiores e mesmo alguns juízes ministros de Cortes Superiores, desrespeitando o preceito constitucional da presunção de inocência, defendem que Lula deve permanecer preso e até mesmo ser inabilitado antecipadamente num processo eleitoral jamais visto.




    A cronologia de uma sentença e de um acórdão anunciados não deixa dúvidas a respeito da vontade de condenar, prender e eliminar o pré-candidato da corrida eleitoral e, no momento em que este livro está sendo finalizando, arbitrariedades ainda mais escandalosas continuam acontecendo.




    Recordemos alguns fatos:




    i) da decisão do TRF4 em 24 de janeiro de 2018 – julgamento transmitido ao vivo em rede nacional – até o presente mês de julho de 2018, a defesa do ex-Presidente interpôs diversos recursos, seja para evitar a prisão, seja para que o réu fosse libertado. A cronologia demonstra o indisfarçável desespero dos juízes em despachar e consolidar a condenação de 2º grau para inviabilizar a candidatura de Lula;




    ii) em 07 de março foi apresentado ao Superior Tribunal de Justiça um pedido de habeas corpus com base no princípio da presunção de inocência para interromper a execução da pena com base na Constituição, e o mesmo foi rejeitado;




    iii) em 27 de março, vencidos os prazos de embargos declaratórios, o TRF4 autorizou a execução provisória da pena, dando luz verde para a possível prisão, momento em que as ruas se acirraram ainda mais com a passagem das Caravanas do pré-candidato Lula pelo sul do país;




    iv) no dia 28 de março, um incidente mais grave de hostilidade é registrado contra as Caravanas da Liberdade: três tiros são disparados contra um dos ônibus que levava a comitiva de jornalistas e correligionários, mas a grande imprensa dá pouco destaque e se nega a reconhecer os ataques como ameaças à integridade física do pré-candidato;




    v) no dia 04 de abril, às vésperas da análise do pedido de habeas corpus pelo Supremo Tribunal Federal, a cúpula do exército brasileiro, em manifestação inesperada, deixa evidente a pressão sobre o judiciário e, por meio do twitter, o chefe das Forças Armadas ameaça: “o Exército Brasileiro julga compartilhar o anseio de todos os cidadãos de bem de repúdio à impunidade e de respeito à Constituição”;




    vi) no dia 05 de abril, mesmo com o repúdio de alguns ministros da Suprema Corte à pressão das Forças Armadas, o resultado é surpreendente e, por estreita margem de seis votos a cinco, a Suprema Corte rejeita o recurso pela liberdade de Lula. Os fundamentos denegatórios são os mais variados, mas deixam brecha para que nova decisão sobre “presunção de inocência” sobrevenha em julgamento futuro;




    vii) no próprio dia 05 de abril, contrariando todas as expectativas e precedentes, o juiz Sérgio Moro determina a prisão de Lula e determina que ele se apresente à Polícia Federal até às 17h do dia seguinte. O mandado impetuoso é entendido pela comunidade jurídica, mesmo por quem não apoia o ex-Presidente, como arbitrário e até mesmo ilegal;




    viii) acompanhando o julgamento na sede do Sindicato dos Metalúrgicos, em São Bernardo do Campo, Lula decide, ao lado da família, dos movimentos sociais, do mundo sindical, acadêmico, jurídico e de incontáveis admiradores e aliados políticos, cumprir a ordem ilegal para evitar maiores arbitrariedades, pois já ecoava a ameaça de pedido de prisão preventiva por parte de Moro;




    ix) sendo assim, no dia 06 de abril, Lula aceita as condições de cumprimento antecipado da pena e consegue evitar a espetacularização da prisão, saindo do sindicato nos braços do povo, imagem que correu o mundo como símbolo da injustiça judiciária. Desde então e até a edição do presente livro, já se passaram mais de 100 dias de aprisionamento a constranger o mundo jurídico democrático;




    x) durante os 3 meses em que é mantido preso “em condições especiais” na sede da Polícia Federal, em Curitiba, além da comoção popular e da repercussão internacional que nitidamente descreve Lula como um prisioneiro político, muitos recursos jurídicos foram tentados sem sucesso. Não surtiram efeito os apelos para que a Presidente da Suprema Corte, ministra Cármen Lúcia, chamasse à pauta o julgamento das ADCs que tratam da constitucionalidade da presunção de inocência. Não foram deferidas as centenas de pedidos de habeas corpus interpostos por advogados e entidades de todo o Brasil, sem contar o cotidiano dramático do aprisionamento, das inúmeras negações de pedido de visita da família, de parlamentares, de autoridades e até do próprio médico do ex-Presidente para a juíza encarregada da execução da pena, bem como a proibição de entrevistas usualmente concedidas a outros presos;




    Recentemente a um dos episódios mais dramáticos de todo o processo e que escancara a parcialidade do juiz Sérgio Moro durante a condução da Operação Lava Jato: uma verdadeira guerra jurídico-midiática que mobiliza setores do sistema de justiça na defesa da mais escandalosa ilegalidade do juiz de piso que, mesmo desfrutando de férias em Portugal e num domingo, telefonou para Curitiba e proibiu agentes da Polícia Federal de cumprirem uma ordem de liberação (Alvará de Soltura) em favor de Lula expedida pelo juiz de plantão no TRF4, o desembargador Rogério Favreto.




    Mesmo diante dos ataques que vem sofrendo o desembargador plantonista por ter ousado aplicar a legalidade em prol das garantias civis e políticas, a ilegalidade de Moro é insustentável: sem ter qualquer competência sobre o processo, já em fase de execução, mesmo sendo domingo, telefonou desesperadamente para a Delegacia de Polícia e desautorizou o cumprimento do alvará de soltura expedido, frustrando a liberação, cometendo crime de descumprimento de ordem judicial, ignorando definitivamente a legalidade, o regime de competência e a hierarquia a que estaria submetido não fosse o regime de exceção judicial vigente no país.




    A presente obra não chega a tratar deste episódio, que é posterior ao recebimento dos artigos. Provavelmente será necessário um terceiro volume, talvez dedicado ao comportamento dos tribunais superiores e de certos ministros a participar de um dos mais escandalosos casos de ativismo judicial para perseguir um líder político. Não faltam razões para motivar uma reflexão a respeito do comportamento de ministro como Luiz Edson Fachin que, manobrando prazos e procedimentos, evitou o julgamento de novo pedido de liberdade interposto pela defesa à 2ª Turma do STF. Ou da Ministra Presidenta Cármen Lúcia, que jamais aceitou julgar as ADCs que tratam da presunção de inocência. Lamentavelmente, para a história do direito do Brasil, vamos percebendo que essa foi uma decisão do STF: de não decidir sobre a liberdade de Lula ou, contrario sensu, decidir que ele deve permanecer preso.




    Todos os que aqui escrevem, e que guardam independência de suas opiniões, acompanharam, ao longo de um ano e meio, o processo judicial contra o ex-presidente Lula e o incansável trabalho de defesa realizado por diversos advogados. O compromisso que move os que participam da coletânea está longe de ser político-partidário, mas movido pela indignação de ver o avanço dos atos de exceção judicial a desrespeitar a legalidade e o pacto constitucional, bem como prever as graves consequências que serão sentidas não apenas por Lula, mas por todos os milhares de presos atingidos pelo desrespeito à presunção de inocência. Como organizadores desta segunda obra dedicada ao Processo Lula, queremos agradecer e enaltecer o trabalho das entidades jurídicas em defesa das garantias processuais, das prerrogativas e do devido processo legal, em especial à Associação Brasileira de Juristas pela Democracia (ABJD), criada no final de 2017 para defender o Estado Democrático de Direito. Este livro não seria possível sem a ABJD e o engajamento de operadores do direito de todo o país mobilizados na defesa da democracia.




    Esperamos que a leitura possa ser esclarecedora e útil para entender, no futuro, as razões que levaram membros do Ministério Público e do Judiciário a renunciar ao necessário e saudável combate à corrupção dentro das raias da legalidade, preferindo o ativismo jurídico a serviço de outros fins que quiçá não são evidentes no presente momento.


  




  

    INTRODUÇÃO




    “Abelardo II – A burguesia só produziu um teatro 
de classe. A apresentação da classe. Hoje evoluímos. 
Chegamos à espinafração” 
Oswald de Andrade em O Rei da Vela.




    Esta obra reúne artigos de respeitados operadores do Direito, escritos com um propósito comum: desmascarar a farsa jurídica criada para dar impressão de “legitimidade” à prisão de Lula.




    No grave contexto da política nacional, em que se assiste ao dramático espetáculo de destruição dos valores basilares do Estado Democrático, uma publicação dessa natureza cumpre um papel estratégico na resistência aos desmandos dos Três Poderes, e em particular aos proferidos pelo Judiciário de forma tão coordenada e recorrente. O combate que se trava aqui é no terreno das ideias. Mais especificamente, a luta deste livro é para restituir a verdade dos fatos na esfera jurídica, evidenciando os “andaimes da construção” do teatro farsesco do golpe que vitimou nossa jovem e ainda frágil democracia.




    Os textos que o integram, portanto, devem ser lidos como vozes de combatentes de um verdadeiro e valoroso exército de juristas e de operadores do Direito organizado para resistir não só aos sistemáticos ataques às liberdades democráticas, mas também, e em especial, à narrativa que os pretende legitimar.




    Na guerra contra os retrocessos autoritários, a defesa de Lula representa, metonimicamente, a defesa das liberdades e garantias fundamentais do próprio Estado de Direito. Com esta dimensão, a presente publicação oferece ao leitor, e à história, uma profunda reflexão a respeito do avanço e da consolidação do processo de politização do judiciário e de judicialização da política em nossa sociedade, bem como de seus nefastos e perversos efeitos.




    Na “Introdução à Crítica da Filosofia do Direito de Hegel”, Marx usa a “arma da crítica” para declarar “guerra à situação alemã”. Os articulistas reunidos nas trincheiras deste volume, por sua vez, lançam-lhe mão para denunciar a grave instabilidade institucional da “situação brasileira”. Recorrendo às palavras do pensador alemão, sabemos que, “sem dúvida, ela está abaixo do nível da história, abaixo de toda crítica; não obstante, continua a ser um objeto de crítica, assim como o criminoso, que está abaixo do nível da humanidade, continua a ser o objeto do carrasco. Em luta contra ela, a crítica não é uma paixão da cabeça, mas a cabeça da paixão. Não é um bisturi, mas uma arma. Seu objeto é seu inimigo, que ela não quer refutar, mas destruir. Pois o espírito de tal situação já está refutado (...). Seu ‘pathos’ essencial é a indignação, seu trabalho é a denúncia” (Karl Marx, Crítica da Filosofia do Direito de Hegel, Boitempo, São Paulo, 2013, p.153).




    Ao dissecar vícios, erros, omissões, criminosas manipulações de fatos e dados, e incontáveis e criativos esforços interpretativos, os textos aqui reunidos corajosamente enfrentam instituições e personagens cuja atuação jamais alcançou ou alcançaria a importância da nobre função que abraçaram.




    Felipe Demier, no artigo “O bonapartismo de toga: golpe, contrarreformas e o protagonismo-político do Poder Judiciário no Brasil atual”, traduz bem a questão: “Gozando de amplo apoio dos setores médios, em especial de seus estratos mais conservadores, a Operação Lava Jato demonstra servir aos interesses mais estratégicos da classe dominante, na medida em que vem, desde antes do golpe (do qual ela foi parte ativa), criando as condições políticas propícias para que as contrarreformas e o ajuste fiscal possam ser efetivados.




    Em meio a um cenário que combina a derrota do petismo, a fraqueza político-




    -organizativa da classe trabalhadora e uma espécie de ‘crise orgânica’ da burguesia brasileira, cujos representantes políticos tradicionais, os seus partidos e líderes, parecem não servir mais para executar, com legitimidade social, as tarefas contra reformistas exigidas pelo capital, o Poder Judiciário, com suas baterias coercitivas cada vez mais voltadas para os setores revéis da classe trabalhadora e até mesmo para suas lideranças reformistas e colaboracionistas, parece se apresentar como uma alternativa política possível para a classe dominante brasileira. O ingurgitamento desse aparato jurídico tende a exacerbar a blindagem de nossa já blindada democracia e a acentuar suas tendências semibonapartistas, trazendo a possibilidade, a depender da luta de classes, de que a mesma possa vir a ser substituída por um novo regime, de cariz ditatorial. Assim, embora não seja, a julgar pela correlação de forças atual, o cenário mais provável, um bonapartismo de toga, com ou sem um Bonaparte, não pode ser descartado do horizonte próximo do país”[ 02 ]




    A perseguição política, como em outros momentos, migrou para os tribunais. Ou, caberia a pergunta: a perseguição dos tribunais avançou para arena política? Sob outro ângulo, um olhar abrangente constataria que existe hoje uma simbiose de interesses entre a alta burocracia do sistema judicial e determinados atores político-partidários.




    No auge da Inquisição, o filósofo Giordano Bruno desafiou o poder por questionar crenças religiosas e políticas. Até ser queimado literalmente numa fogueira, em 1600, defendeu o conceito de que a “verdade deve prevalecer sobre as vontades e as crenças”. Inspirador do movimento iluminista, expressou um desabafo, pouco antes de morrer: “que ingenuidade a minha: pedir aos donos do poder a transformação do próprio poder”.




    Este livro, sem medo das fogueiras e com a admirável e corajosa colaboração de renomados juristas, aponta, em última análise, para a premente necessidade de reforma do poder. O conjunto de textos aqui reunidos irá se perpetuar na memória das futuras gerações e será um forte registro histórico do ativismo judicial que nos assola e envergonha.




    Ao desconstruírem os elementos da ação que levou injusta e criminosamente ao cárcere o maior líder político do país, responsável pelo mais profundo programa de inclusão e de distribuição de renda e de riquezas, apontando a perfídia nos ritos processuais, os presentes textos são uma forte e contundente Denúncia. Na essência, resgatam o inestimável valor social das prerrogativas cidadãs: a presunção da inocência, a observância rigorosa da constituição, o amplo direito de defesa, a previsibilidade e segurança jurídica, e a função contramajoritária do sistema judicial. Defender as referidas prerrogativas é um ousado desafio ao pensamento dominante, à cobertura midiática tendenciosa e às instituições com elevados padrões seletivos de justiça. Um verdadeiro sopro de esperança em tempos tão tristes e sombrios.




    As ações repressivas, produzidas por um grupo específico no poder, sobre outro, infelizmente repetem-se ao longo da trajetória humana. Foi assim nos Tribunais do Santo Ofício, no nazismo, no fascismo, no macarthismo, e permanece assim nas ditaduras contemporâneas e nas chamadas democracias constitucionais.




    São demarcadas por grupos sociais inconformados frente ao avanço de direitos sociais e profundamente descontentes com a construção de um projeto democrático com mais inclusão e justiça. Todos os períodos históricos de perseguição política mostram-se repletos de represálias, violências e retirada de direitos. No Brasil de hoje, não é diferente. A realidade nos remete, infelizmente, para os tempos obscuros da Idade Média.




    No diálogo com a realidade destes tempos ameaçadores, este livro incorpora o chamamento do poema de Bertold Brecht: é preciso lutar a vida inteira, todos os dias. Somente o enfrentamento incansável pode nos levar ao caminho da libertação. O historiador Valério Arcary define esse regime nos seguintes termos: “Apresentando-se como a representação da nação em uma hora de emergência, o regime bonapartista repousa na força do apelo à união de todas as classes, de todas as posições políticas em torno de um objetivo comum. O seu rosto foi, invariavelmente, o de um bonaparte, ou seja, de um homem que está acima das divisões políticas e foi predestinado para salvar a pátria”[ 03 ].




    Hoje, talvez, seja o Judiciário quem represente esse poder que cria a ilusão de estar acima das classes, dos partidos, como um ente “imparcial” arbitrando os conflitos: essa narrativa farsesca, que atingiu o clímax na prisão de Lula, teve no rosto de Sérgio Moro, por exemplo, a personificação do “bonapartismo” em versão togada.




    Ao encerrar esta breve apresentação, quero destacar o brilhante trabalho de Cristiano Zanin, Valeska Teixeira, Sepúlveda Pertence e José Roberto Batochio, advogados de defesa do cidadão Luiz Inácio Lula da Silva (brasileiro, viúvo, nascido em Caetés, distrito de Garanhuns, Pernambuco).




    Sim, vale mencionar o Lula despojado das honrarias e títulos de ex-presidente, porque o que está em jogo – além da complexidade de interesses da própria natureza da disputa – é o recado dos poderosos: “sejam sempre submissos”. A submissão é o monólogo do andar de cima em relação ao andar de baixo.




    Sob este pano de fundo, o valioso e impecável trabalho da defesa tornou-se descartável, acessório, inócuo. Quando, em um processo desta dimensão e com extraordinária repercussão internacional, um juiz dispensa fartas e incontestáveis provas materiais da inocência de um réu, e mais de 70 testemunhas de defesa, agindo como um verdadeiro “Torquemada”, torna-se evidente que se tratava de um jogo de cartas marcadas.




    Com todas as componentes estruturantes do ativismo judicial em exame, e com o conforto do aplauso de seus suseranos, os Desembargadores do TRF 4, em seu patético acórdão, escreveram apenas mais um lamentável episódio de um julgamento que começou pelo resultado que pretendia alcançar. Uma vez definida a condenação, abriram-se as cortinas e o espetáculo começou. Cena após cena, o objetivo era um só: justificar o injustificável.




    Jean Genet, na peça “O Balcão”, profetiza o sentimento que acompanha as decisões judiciais em apreço. Se ao Lula não pudessem ter sido imputados crimes descomunais, não estaríamos diante de “juízes descomunais”. Este é o verdadeiro enredo da perseguição selvagem que promoveram: no vazio existencial, a busca de protagonismo e de significância. A história, entretanto, não costuma ser generosa. Quem se recorda do nome do carrasco de Tiradentes?




    Como um verdadeiro “esquadrão de proteção” do juiz Moro (“Schutzstaffel judicial”), os referidos julgadores deveriam ser coletivamente responsabilizados pela miríade de atrocidades perpetradas em seu nome. Que bons e novos ventos os levem à “Nuremberg”.




    Por fim, a presença plural dos autores – de diferentes matizes e vinculações – muito nos orgulha. Quero agradecer a cada um pela presença e participação neste importante projeto.




    Ao grupo Prerrogativas, fraterno e inspirador, agradeço pela imensa boa vontade, generosidade e perseverança na condução deste movimento de resistência. Saúdo também com especial alegria a Associação Brasileira de Juristas pela Democracia – ABJD, vocacionada à defesa e à preservação das garantias fundamentais em um momento de grave crise jurídico-política em nosso país.




    Para os antigos navegantes, sem bússolas, as estrelas davam a direção. Nestes tempos turvos, de mares turbulentos e tantas tempestades, a luz de figuras como Carol Proner e Gisele Cittadino aponta um horizonte e evita o naufrágio. A competência, o comprometimento e a sensibilidade de nossas organizadoras são o nosso maior triunfo. Um privilégio poder caminhar sob este comando. Profissionais reconhecidas e acreditadas pela Academia, sacrificaram-se na construção deste grande movimento de defesa da Democracia. Não se esconderam no refúgio confortável e oportunista do silêncio. Não se acovardaram. Não se omitiram.




    A elas, o meu mais incontido agradecimento. Pelo aprendizado constante, e por alimentarem nossas melhores crenças




    Boa Leitura.




     




    Marco Aurélio de Carvalho, 
Advogado, formado pela Pontifícia Universidade Católica de São Paulo, 
inscrito na OAB-SP e na OAB-DF. Membro integrante da ABJD.


  




  

    UM PROCESSO DE EXCEÇÃO




    Adriana Ancona de Faria[ 04 ]




    A sentença proferida em 19 de julho de 2017 pelo juiz federal Sérgio Moro, titular da 13ª Vara da Justiça Federal de Curitiba, que, entre outras medidas, condenou o ex-Presidente Luiz Inácio Lula da Silva a cumprir nove anos e meio de prisão pelos crimes de corrupção e lavagem de dinheiro, é uma das mais questionadas sentenças do País, do ponto de vista do cumprimento dos pressupostos necessários à caracterização do fato tipo em relação aos crimes apontados e da comprovação do comprometimento do acusado ao suposto fato criminoso.




    Conforme apontado por inúmeros juristas atuantes no direito criminal, a leitura do processo penal em questão não permite a identificação comprovada da denúncia objetiva e subjetivamente.[ 05 ]




    O Juiz Moro condena o ex-Presidente Lula sem que se tenha conseguido comprovar a ocorrência do crime de corrupção passiva, seja pela inexistência da propriedade do imóvel em questão pelo acusado, que efetivamente se manteve no patrimônio da empresa OAS e que inclusive dispôs desse como garantia em outros contratos, seja porque na ausência da propriedade não se verificou qualquer uso do bem apontado pelo acusado. Sem aumento de patrimônio ou uso pelo acusado não se consubstancia a existência de vantagem indevida necessária à configuração do tipo penal (art. 317 do Código Penal)[ 06 ]. Por outro lado, e não de menor gravidade, a condenação se dá sem que se demonstre qual seria o ato de ofício potencial que articulou a possibilidade de percepção de vantagem (que não se caracterizou) em razão da função pública. Nada nesse sentido restou comprovado, e pior, em sede de embargos de declaração, o juiz Moro afirma que nunca considerou a possibilidade do ex-Presidente Lula ter recebido vantagens provenientes de recursos ilícitos desviados da Petrobras, o que consiste exatamente na tese da denúncia feita pelo Ministério Público Federal. Ou seja, o acusado foi condenado sem prova da ocorrência de crime ou de sua participação e por hipótese alheia à da denúncia e que, inclusive, teria que ser possível (a contrário senso do que considerou o magistrado) para justificar a competência do juízo de Curitiba no julgamento da causa.




    Se não há transferência de propriedade, não há fruição do bem, não há ato de ofício e nem mesmo qualquer transação concreta diretamente aprovada ou determinada pelo ex-Presidente Lula, que articule benefícios entre a empresa OAS e o acusado, não há crime e, por conseguinte, não há como se condenar alguém na hipótese.




    A sentença do juiz Moro, em verdade finaliza um processo não menos questionado que a sua conclusão, por ter contado com uma jurisdição que violou sigilo telefônico sem a autorização legal devida e divulgou criminosamente seu conteúdo com a intenção política de impedir uma regular nomeação do ex-Presidente ao cargo de Ministro de Estado da então Presidenta Dilma, uma jurisdição que abusou da autoridade em pirotécnica condução coercitiva do acusado, sem que houvesse intimação prévia para o interrogatório, que grampeou escritório de advocacia, protegido por sigilo constitucional inerente ao conceito de direito de defesa, e que se utilizou de confissões que se contradizem e não são acompanhadas de outras provas, para decidir por uma condenação antijurídica.




    Se o processo judicial de Curitiba já caracteriza uma quebra representativa dos valores ordenadores de nosso Estado de Direito, onde presenciamos uma atuação magistral e determinada do sistema jurídico com o objetivo de aniquilar um personagem político por meio de um processo aparentemente legal (lawfare), a decisão proferida pela oitava turma do Tribunal Regional Federal da quarta região (TRF-4) não melhora a situação. O Acórdão proferido escancara a pretensão persecutória ao ex-Presidente Lula, ao articular uma decisão unânime, que aumenta a pena do condenado e determina sua prisão,[ 07 ] sem enfrentar concretamente nenhuma das fragilidades da decisão a quo, e aponta, por sua absoluta falta de consistência jurídica, com a hipótese de ter o intuito de impedir a participação do ex-Presidente no processo eleitoral de 2018, atingindo diretamente um dos valores mais relevantes de uma ordem democrática que é o prestígio à soberania popular.




    Os senhores desembargadores não apresentam nenhum elemento para sustentar a condenação do ex-Presidente. É incrível como os votos de cada um chega articulado com o dos outros e elegem como linha central de defesa da decisão condenatória:




    (a) a qualidade jurídica e a importância do juiz Moro no combate à corrupção; (b) a imparcialidade política do juiz Moro que já condenou representantes de diversos partidos políticos do País; (c) o convencimento sobre a existência de provas documentais dado que existe documento que mostra a intenção de aquisição do imóvel por parte da família do ex-Presidente, a realização de reformas no imóvel buscando a ocupação deste pela família Lula e a visita ao imóvel por sua mulher (já falecida hoje), seu filho e o próprio ex-Presidente; (d) o acolhimento da existência de uma suposta conta geral de propinas do Partido dos Trabalhadores, para favorecer esquemas de benefícios das empresas e (e) a aceitação como prova dos depoimentos e delações premiadas de agentes públicos, empresários e políticos envolvidos em graves crimes, e em especial a participação do então Presidente da República para a nomeação de Paulo Roberto Costa para cargo de direção da Petrobras.




    De forma geral nos parece claro que a defesa da imparcialidade de um juiz no exercício de suas funções só pode representar uma reação às suspeitas apresentadas pela sociedade, quanto à existência de uma justiça seletiva.[ 08 ] E, do ponto de vista específico do processo em questão, parece-nos razoável a percepção social de uma atuação persecutória ao ex-Presidente Lula, dado o iter processual sob o comando do juiz Moro, com inúmeros atos de ilegalidade e abuso de poder perpetrado pelo magistrado de Curitiba, como já apontado.




    A aceitação por um Tribunal da ocorrência de um crime de corrupção passiva, sem a configuração de qualquer vantagem indevida para o acusado, uma vez que a suposta vantagem não agregou seu patrimônio e nem foi fruída de forma nenhuma, sendo reconhecida como um benefício de fato sem que se verifique nenhuma materialização de uma condição vantajosa no mundo real, constitui uma construção retórica assustadoramente teratológica. É inaceitável uma condenação criminal sustentada na construção retórica de um crime, que não apresenta nenhuma evidência concreta que permita caracterizar a configuração do elemento do tipo. Senão vejamos: Os desembargadores assumem a existência de prova sobre a vantagem indevida que condena o ex-Presidente pois há documentação onde a Dona Marisa manifesta interesse na aquisição do imóvel e, a partir daí a empresa OAS começa a realizar reformas com a clara intenção de que este imóvel seja usufruído pela família Lula. O fato de não ter havido aumento de patrimônio e nem fruição pelo acusado e por sua família é ignorado pela justiça que confirma a condenação criminosa, como se isso não importasse. E qual seria a contrapartida da OAS para esse suposto benefício ao ex-Presidente Lula? Uma suposta conta de propinas para o Partido dos Trabalhadores, que favoreceria a manutenção do PT no poder e eventualmente beneficiaria alguns de seus dirigentes, em troca de contratos abusivos garantidos para determinadas empresas dentro de um grande esquema de corrupção junto à Petrobras, que já vem sendo desmascarado em tantos outros processos e condenações já confirmadas pelo juízo de Curitiba. O ex-Presidente Lula foi condenado nesses processos? Não. Houve comprovação de que propinas teriam sido recebidas pelo ex-Presidente Lula em troca de vantagens para OAS em contratos da Petrobras? Não, inclusive como já apontado, o juiz Moro em sede de embargos de declaração, afirma que nunca considerou a possibilidade do ex-Presidente ter recebido vantagens indevidas oriundas dos recursos ilicitamente desviados da Petrobras. Então houve algum ato de ofício do ex-Presidente, que demonstre alguma vantagem concedida à OAS? Não, mas o ex-Presidente atuou diretamente para garantir a nomeação de Paulo Roberto Costa, responsável por várias ilegalidades. E daí? As pessoas respondem criminalmente por descaminhos de seus nomeados? Não.




    O convencimento pessoal do Juiz Moro e dos Senhores Desembargadores do TRF-4 de que haveria uma suposta intenção de vantagem indevida na aquisição não consumada do imóvel em questão não prova a ocorrência de crime algum, especialmente quando objetivamente vantagem nenhuma se materializou, sequer como intenção clara do ex-Presidente diante de alguma contrapartida específica. Assim como o convencimento pessoal dos Senhores Desembargadores do TRF-4 de que é impossível que o ex-Presidente não tivesse conhecimento do esquema de corrupção existente junto à Petrobras, não autoriza nenhuma condenação criminal contra o ex-Presidente, seja porque o desenvolvimento de um relato concatenado de hipóteses não transforma uma construção retórica em fatos ou provas, por mais didática e magistral que se apresente, seja porque a decisão condenatória do Tribunal baseada no convencimento de que ele seria garantidor de um esquema de corrupção relacionado ao financiamento de partidos, não foi a acusação do processo em pauta.




    Dentro de um Estado Democrático de Direito, não há teoria de direito penal, seja a do livre convencimento ou da livre apreciação da prova, que possa se traduzir na possibilidade de condenação criminal sem que se demonstre objetivamente a existência da ocorrência das hipóteses constitutivas do tipo, e a comprovação concreta de participação do acusado. Teses explicativas sobre determinadas hipóteses teóricas não criam, por si só, comprovações empíricas sobre nada.




    O conceito de Estado de Direito, os princípios da legalidade, do contraditório e da ampla defesa são valores constitucionais que não estão abertos ao livre convencimento do magistrado, no sentido de desconstituir seus sentidos e de desconsiderar a força de garantia que carregam. O Estado só possui o monopólio da violência legítima, e a possibilidade da condenação de uma pessoa à prisão é expressão dessa concepção do Estado Moderno, na medida em que haja contenção do Estado pelo Direito. O Estado de Direito não é um Estado qualquer, mas apenas aquele que vive sob o primado do Direito, em que o exercício do poder esteja sobre o império da lei e condicionado à garantia jurídico-forma e efetiva realização material dos direitos e liberdades fundamentais.




    A força jurídica das garantias constitucionais, atreladas à concepção de Estado de Direito, portanto, exigem que ninguém seja condenado criminalmente em um processo penal sem direito à ampla defesa e ao contraditório, o que implica em que haja a possibilidade de se defender de acusação sobre fato e condutas específicos imputados pela denúncia acusatória, que o ônus da prova sobre o cometimento do ato ilícito caiba à acusação, que não haja condenação fora do que se prevê como ato típico e do que compôs a acusação, que seja garantida a imparcialidade do juízo e que o processo não seja acompanhado de ações abusivas e persecutórias contra o acusado; que o réu não tenha que se defender contra acusação genérica e que na existência de prova duvidosa haja absolvição, pois vale a máxima in dubio pro reo.




    As exigências constitucionais do devido processo penal não foram respeitadas no presente caso, nem em primeira e nem em segunda instância. A condenação do ex-Presidente Lula, decidida de forma unânime pela turma do TRF-4, ofende direitos fundamentais do ex-Presidente Lula, e os preceitos de um Estado de Direito, o que por si só é uma atuação judicial inaceitável. No entanto, quando pensamos nos efeitos dessa condenação do ponto de vista político eleitoral do País vemos o Judiciário brasileiro impedindo deliberadamente o exercício da soberania popular, excluindo o candidato de maior apoio popular do Brasil da possibilidade de ser escolhido por sufrágio universal, por uma condenação absolutamente inaceitável. Aqui sim o Judiciário comete um efetivo crime à ordem democrática brasileira, reafirmando a ofensa já sofrida pelos eleitores do País que viram a destituição da Presidenta Dilma legitimamente eleita, sem que se configurasse qualquer hipótese legal ensejadora da ocorrência de crime de responsabilidade.




    A decisão da oitava Turma do TRF-4, que condena o ex-Presidente Lula nos crimes de corrupção passiva e lavagem de dinheiro consolida o avanço do estado de exceção e do rompimento com a ordem constitucional pactuada em 1988.


  




  

    REFLEXÕES E REFLEXOS JURÍDICO-POLÍTICOS DE UM (PSEUDO) JULGAMENTO NA HISTÓRIA DO BRASIL E NA APLICAÇÃO DO DIREITO BRASILEIRO




    Angelita da Rosa[ 09 ]




    Um acórdão de sete páginas com quarenta e cinco tópicos é o extrato do entendimento dos três desembargadores da 8ª Turma do Tribunal Regional Federal da 4ª Região para o Caso Lula que, por unanimidade, mantiveram a sentença condenatória de primeiro grau, proferida por Sérgio Moro, aumentando a pena anterior de 9 anos e 6 meses de prisão para 12 anos, 1 mês de prisão e 280 dias-multa.




    Logo após o fim do “julgamento do século” no Brasil, a Apelação Criminal do ex-presidente Luiz Inácio Lula da Silva, também conhecido como “Caso Lula”, ou “Caso do Triplex do Guarujá”, pelo Tribunal Regional Federal da 4ª Região as (in) certezas que ficam são das mais diversas nuances, mas uma assertiva, em especial, retrata de forma fiel e inequívoca uma dessas incertezas deixadas por este julgamento que durou mais de oito longas horas e causou perturbação a quem o assistia com o olhar através do Direito: “Quem responde por um crime tem que ter participado dele. E, para ter participado, alguma coisa de errado ele fez.” (sic)




    Essa preciosidade jurídica, que em hipótese alguma poderia ser dita ou considerada em qualquer julgamento do Poder Judiciário, foi contextualizada na retórica do último e derradeiro voto naquela tarde do dia 24.01.2018, podendo-se dizer que, grosso modo, representa a síntese de um “julgamento” que desde a sua origem, a 13ª Vara Federal de Curitiba é eivado de vícios, contradições e pontas soltas, não havendo citação melhor para representar a barbárie judicial que tem como pano de fundo o Golpe de Estado em curso desde 2014, travestido em atos processuais criminais.




    De igual forma, melhor frase não há para sintetizar o ápice da “Democracia” burguesa que vende que o Direito é igual para todos, mas condena por convicção, por indícios e por obviedades, porém sem provas concretas, via de regra, os pobres, negros e nordestinos. Aliás, suportar, novamente, um Nordestino, de origem humilde e sem graduação na Presidência da República distribuindo renda e oportunidades para todos, é inadmissível para esta mesma burguesia, muito bem representada por todos aqueles que manejaram este processo judicial desde a peça de acusação. E esta frase, dita com pompa e circunstância, diga-se de passagem, desnecessária, diante da falta de tecnicidade que ela carrega, foi a pá de cal para complementar tudo que já havia sido tergiversado nos momentos processuais que a antecederam. Pois bem, o processo criminal mais famoso do País, que mexe com as paixões jurídico-políticas, que mais parecem futebolísticas, de todos aqueles que “torciam” contra, ou a favor da confirmação da sentença condenatória, nem de longe atendeu o devido processo legal, desrespeitando de forma brutal as normas processuais penais e as normas e Princípios da Magna Carta, como apontam os posicionamento dos melhores juristas do mundo, citando Celso Antônio Bandeira de Mello e Eugenio




    Raúl Zaffaroni como incontestes exemplos.




    Ocorre que, neste caso, mesmo com toda tentativa de consideração à liberdade de expressão, garantida pela Democracia que se tenta, diuturnamente, salvaguardar, as criativas e “fundamentadas” argumentações, sem conteúdo técnico, proferidas às pencas, nos obriga a lembrar que não estamos tratando de um jogo de futebol! Estamos tratando do Direito, sobretudo, da aplicação e conservação da Constituição Federal de 1988.




    E quanto a isso, sumariamente, há que se dizer: não há Democracia e Estado Democrático de Direito sem o atendimento das premissas acima e é por isso que a comunidade jurídica comprometida com o Direito e sua conservação tem demonstrado tanta preocupação e receio diante dos tempos obscuros que estamos assistindo personificados em cada voto proferido no julgamento do Caso do Triplex do Guarujá.




    Seguindo o proscênio, sobre os vícios desde a origem que citei antes, há que se falar que nem de longe Sérgio Moro tem postura, ou animus de juiz, atuando sempre como adversário político do acusado e o Voto do Relator (re)materializou esta postura de modo a fazer Celso Antônio Bandeira de Mello concluir: “Esse resultado era esperado, quando se é julgado pelos seus inimigos, quando não se está em um julgamento equânime. Esse processo tem problemas na origem, desde Sérgio Moro, que não tem mentalidade de juiz, culminando hoje, no voto do relator, que merece uma estátua por representar de maneira espetacular o PSDB. A um juiz exige-se equilíbrio e distância, não é isso o que estamos acompanhando e não devem ir nesse sentido as decisões do Supremo sobre os recursos da defesa”.




    E é exatamente isso que dispõe o Código de Ética da Magistratura Nacional, no seu Capítulo III, no que tange à imparcialidade dos juízes, especialmente no Artigo 8º que diz: “O magistrado imparcial é aquele que busca nas provas a verdade dos fatos, com objetividade e fundamento, mantendo ao longo de todo o processo uma distância equivalente das partes, e evita todo o tipo de comportamento que possa refletir favoritismo, predisposição ou preconceito.”




    Da análise das preliminares que foram “Rejeitadas integralmente todas as preliminares invocadas pelas defesas.”, pode-se dizer que está totalmente equivocada tal decisão.




    Destacando-se para apreciação, tão-só, os tópicos cinco e oito do Acórdão da Apelação Criminal já percebe-se que a decisão da rejeição passou ao largo do critério teórico-jurídico cotejado com ao fatos comprovados e descambou para, o mero convencimento do juízo mal fundamentado, perpetuando prática que permeou a condução da ação, desde o seu princípio, sem atenção ao que determina a lei penal sobre o tema.




    Ora, como negar que Sérgio Moro não decidiu já antes do recebimento da denúncia o destino penal do réu, o ex-presidente Lula? O antológico PowerPoint orquestrado pelo Procurador da República Deltan Dallagnol, que culminou na mal afamada assertiva – “Não temos provas, mas temos convicções.” – só corroborou o que Moro sempre deixou claro em suas atitudes processuais e sociais.




    A partir de então, foi dada a largada a uma verdadeira Cruzada atrás de provas que dessem respaldo às convicções do Ministério Público e do juízo da causa. É exatamente isso, por mais absurdo e distorcido que seja, Sérgio Moro nunca agiu como julgador, adotando postura de acusador e, pior, tratando o réu como inimigo público, fato que em qualquer outro País com Democracia e Instituições mais consolidadas e que não estivesse atravessando um Golpe de Estado político-jurídico-midiático, já estaria afastado da lide.




    Este tratamento de inimigo, mesmo que desconsiderássemos o fato de Ele posar para fotografias e ter comportamento muito íntimo com os principais adversários políticos do réu, fatos esses rechaçados pelo Código de Ética da Magistratura Nacional, por si só maculou sobremaneira a conduta, a postura e a isenção necessárias para que juiz não se dê por suspeito, infringindo claramente o inciso I, do Art. 254 do CPP que literalmente diz “O juiz dar-se-á por suspeito, e, se não o fizer, poderá ser recusado por qualquer das partes: I – se for amigo íntimo ou inimigo capital de qualquer deles;”.




    Ademais, o Capítulo da Transparência do Código de Ética citado acima dispõe de forma literal: Art. 12. Cumpre ao magistrado, na sua relação com os meios de comunicação social, comportar-se de forma prudente e equitativa, e cuidar especialmente: I – para que não sejam prejudicados direitos e interesses legítimos de partes e seus procuradores; II – de abster-se de emitir opinião sobre processo pendente de julgamento, seu ou de outrem, ou juízo depreciativo sobre despachos, votos, sentenças ou acórdãos, de órgãos judiciais, ressalvada a crítica nos autos, doutrinária ou no exercício do magistério. Art. 13. O magistrado deve evitar comportamentos que impliquem a busca injustificada e desmesurada por reconhecimento social, mormente a autopromoção em publicação de qualquer natureza.




    A título de mero exemplo, haja vista tantos fatos que poderiam ser elencados, se os vazamentos ilegais de conversas telefônicas, obtidas por grampos igualmente ilegais do ex-presidente Lula com a ex-presidenta Dilma Rousseff, com o nítido condão de influenciar a opinião pública contra o ex-presidente, não torna Sérgio Moro inimigo público do réu, o que mais o tornaria?!




    Inclusive, vale lembrar que esta conduta de Moro, qual seja, divulgar as informações sigilosas para o Jornal Nacional da Rede Globo foi considerada ilegal pelo Supremo Tribunal Federal, mas, mesmo assim, o processo foi arquivado pela Corte Especial do TRF4 por 13 votos a 1. Pasmemos, mas o desembargador federal, relator do processo, usou da exceção para argumentar que as questões da Lava Jato “trazem problemas inéditos e exigem soluções inéditas” (sic).




    No entanto, nada mais, nada menos que Eugênio Raúl Zaffaroni manifestou total espanto com a decisão supramencionada e explicou o porquê: “a excepcionalidade foi o argumento legitimador de toda inquisição ao largo da história, desde a caça às bruxas até nossos dias, passando por todos os golpes de Estado e as conseguintes ditaduras”.




    Assim sendo, a partir das palavras de Zaffaroni e os demais argumentos, conclui-se que a análise dessas preliminares, com dialética aristotélica, têm erro técnico crasso, ou, mormente, a intencional manutenção sumária da malversada sentença do juízo “a quo”, sendo cabalmente equivocado o Acórdão, também, neste ponto.




    Neste sentido, tanto o juiz de primeiro grau, quanto os desembargadores da 8ª Turma do TRF da 4ª Região, pelo que se viu, não consideraram os ensinamentos Acadêmicos de outrora. Enfatizando-se, mais precisamente, os de Cesare Beccaria, que influenciado pelos Iluministas do século XVII e XVIII que tinham a liberdade como valor supremo e como objetivo colocar freios no abuso de poder, produziu importante obra para o Direito Penal.




    Foi neste contexto, de forte efervescência intelectual, que em 1764, Beccaria escreveu “Dos Delitos e das Penas”, especialmente influenciado por Montesquieu e Rousseau, onde concluiu que: “o processo torna-se ofensivo quando o juiz se transforma em inimigo do réu e nele procura o delito em vez da verdade do fato.” Exatamente assim agiu o juízo de primeiro grau e esta conduta inadmissível foi chancelada pelo segundo grau de jurisdição.




    No seu voto, o Relator disse que não havia necessidade de haver provas diretas de atos de Lula em relação aos contratos da Petrobras mencionados na denúncia, uma vez que as nomeações dos Diretores feitas por Ele, o ex-presidente Lula, mas não necessariamente indicadas por Ele, serviam como provas indiretas do favorecimento obtido a posteriori. Conclusão inaceitável juridicamente, cujo qual acatamento em sede de preliminar afastaria a competência da 13ª Vara Federal de Curitiba como juízo natural deste processo.




    Adentrando o mérito, destacou que o “ato de ofício indeterminado” se caracteriza como forma de sustentar a condenação, mesmo que não haja vinculação do oferecimento da vantagem indevida com as atividades formais do agente político acusado, bastando a “capacidade de indicar e/ou manter em cargos de alto nível da estrutura direta, ou indireta do Poder Executivo, influenciando ou direcionando suas decisões, conforme venham a atender interesses escusos, notadamente financeiros.” (sic).




    Sem titubear, conclui-se com clareza solar que a espinha dorsal desta decisão é totalmente equivocada. Nada do que se transcreveu desta parte do Acórdão restou comprovado, não passando de ilações fáticas, articuladas em tese, mas com efeito prático nefasto, qual seja, a condenação, sem nenhuma prova, de um inocente e, derradeiramente, o desrespeito ao devido processo legal.




    Para melhor exemplificar, seria o mesmo que condenar os Chefes dos Executivos do País pelos atos ilícitos cometidos por aqueles gestores indicados por Eles para o respectivo cargo sobre os quais, supostamente, teria influência em suas decisões, possibilitando que a pena transcendesse a conduta delitiva do autor por suposição, teoria inaceitável no Direito Penal e Constitucional Brasileiro.




    Por sua vez, o desembargador Presidente da 8ª Turma, para além de acelerar o andamento do processo, quebrando a ordem da pauta dos julgamentos, não havendo ilegalidade nisso, apenas demonstração da força da mão nada invisível da Lava Jato e seus propósitos políticos eleitorais, pautou seu voto na já conhecida Teoria do Domínio do Fato desenvolvida pelo alemão Claus Roxin, cujo qual já criticou a forma que é aplicada no Brasil no sentido de ser verdadeira tábua salvadora para quando juízes têm convicções, mas não têm provas para condenar os réus, em julgamentos com viés político e não jurídico.




    Verdade que não fundamentou seu voto tão-somente nela, mas usou da retórica para, a partir dela, confirmar a sentença, jogando o jogo da parte do País que se filia à grande mídia e aos detentores do monopólio do capital na atuação persecutória política, utilizando-se da referida Teoria de Roxin para dar consistência ao seu voto também sem apontar as provas das acusações da denúncia, uma vez que efetivamente, elas não existem nos autos. Limitou-se a fundamentá-lo nos depoimentos prestados por colaboradores e corréus que não comprovaram suas declarações, de forma contextualizada, para corroborar com as convicções pré-existente dos julgadores de modo a justificar seus convencimentos. Tudo em total desconformidade com o versado pelo Código de Processo Penal e pela Constituição Federal.




    E, finalmente, mas não menos juridicamente equivocado, sobreveio o último voto. Inexoravelmente, a este nobre julgador o destino reservou a pior das tarefas no julgamento que parou o Brasil, falar de forma “informal” (sic) para melhor se fazer entender, fugindo do “juridiquês” (sic), momento em que açoitou o Direito, culminando por dizer a célebre frase que cito no início, deixando os operadores do Direito, especialmente os Criminalistas, estupefatos.




    Ora, ouvir isso dos “juízes” não togados que prolatam suas decisões via redes sociais, nas esquinas e mesas de bar, não nos causa estranheza, tampouco, perplexidade, mas de um togado, experiente Desembargador da Justiça Federal é inaceitável e demonstra a falta da aplicação digna do Direito neste julgamento.




    Tal afirmação viola frontalmente nossa Constituição Federal, nos remetendo aos julgamentos da Idade Média e não deveria causar só arrepio à comunidade jurídica, deveria causar pânico à sociedade de forma geral e irrestrita, afinal qualquer um pode ser envolvido em qualquer tipo de denúncia criminal e, a partir do dia 24.01.2018, ter a mesmo tratamento jurídico.




    Mas isso não importa agora! Agora, o que importa é que o réu, Luiz Inácio Lula da Silva, está condenado criminalmente em segunda instância e, em conformidade, com a Lei da Ficha Limpa, está, em tese, inelegível. Tarefa cumprida no que tocava à Lava Jato para este ano eleitoral.




    Pois bem, entre tanta falta de técnica e de prestação jurisdicional congruente, cabe-nos defender o Direito que foi e segue sendo esfacelado e ceifado, sob pena de vivermos os efeitos disso pelos próximos longos e turvos anos. Este precedente da Corte Federal da 4ª Região custará caro à sociedade dita civilizada e aos rumos do pobre Direito.




    Este julgamento político custará alto à Democracia e o Estado de Direito em todos os sentidos. Tanto pelo cerceamento à defesa, quanto ao cerceamento do eleitor escolher seu próximo Presidente da República.




    Como se não bastasse tudo isso, o Habeas Corpus do ex-Presidente Lula, que tratava de assegurar que sua prisão ocorresse somente após o trânsito em julgado da sentença penal condenatória, em conformidade com a Garantia Constitucional da Presunção de Inocência, foi indeferido pelo Supremo Tribunal Federal no último dia 04 de abril em mais uma demonstração, covarde, de atentado à Constituição Federal.




    Como registro para a História, não podemos deixar de dizer que o julgamento deste Habeas Corpus era um filme cujo qual já sabíamos o final, eis que era o paciente contra tudo e todos, uma vez que, horas antes, o próprio Sérgio Moro, mais uma vez, se manifestou publicamente sobre como deveria ser o julgamento, Deltan Dallagnol declarou publicamente que faria greve de fome (acreditem: jejum) se o resultado fosse no sentido de se cumprir a Constituição Federal e mais, de forma estarrecedora, o Comandante do Exército Brasileiro, General Eduardo Villas Bôas, contrariando o regimento da própria corporação, veio a público falar sobre como deveria ser o julgamento, via rede social, com um tom no mínimo duvidoso. Somando-se a isso tudo a oposição política, a grande mídia, o ódio da classe média e outros quejandos.




    Resultado: Habeas Corpus negado.




    Ato contínuo, menos de vinte e quatro horas depois, o Tribunal Regional Federal da 4ª Região exarou ofício informando sobre a inexistência de impedimento para cumprimento da sentença sobre o caso. Exatos dezenove minutos depois, Sérgio Moro publica despacho determinando que o ex-presidente Lula se entregasse à Polícia Federal até às 17h do dia seguinte, 06 de abril, sem sequer o Acórdão do Habeas Corpus ter sido publicado pelo Supremo Tribunal Federal e sem ter sido esgotado o segundo grau de jurisdição, culminando com sua efetiva prisão no dia 07 de abril de 2018 quando se entregou à Polícia Federal, caracterizando prisão cabalmente inconstitucional e ilegal, portanto política.




    Os próximos capítulos do Golpe de Estado, ungido pelo Judiciário, que teve início no dia seguinte à eleição presidencial de 2014 estão em fase derradeira. Aceleremos nossas apostas nas poucas possibilidades. Muitos estão apostando na desesperança e na continuidade da “democracia” burguesa, mas a maioria dos eleitores Brasileiros que presam a democracia ainda preferem confiar no Poder Judiciário e apostar que poderão escolher o Presidente do País que realmente desejam em homenagem à Democracia.




    A saída, necessariamente, deve ser Jurídica, mas se contarmos tão-só com esta arma, “Inês é morta”. O enfrentamento, especialmente pelos setores progressistas, deve ser feito através de movimentos sociais organizados e intensos em todas as áreas, pois estes sempre foram protagonistas das grandes revoluções mundiais para o restabelecimento e reafirmação do Estado Democrático de Direito.




    Caso contrário, correremos os riscos de vermos os “anos de chumbo” renascerem. Ou, como assistimos na História mundial recente, um candidato “mito-messias” ungido pela extrema Direita da sociedade, ou, ainda, um candidato produzido pelos donos do capital terem a chance concreta de serem conduzidos ao comando da República, através de pseudo eleições, sem que a vontade real do povo prevaleça mais uma vez, acabando por se soterrar ainda mais nossa Democracia. A História é a melhor das conselheiras e por isso é bom recordarmos que os primeiros ares da Democracia foram respirados pela Humanidade em Atenas, forjados nas ideias de Sólon, Pisístrato e esculpidas, ainda mais, pelas mãos de Clístenes, considerado o seu legítimo Pai, em função da forte pressão social dos Atenienses à época.




    A Democracia Ateniense era praticada de forma muito mais direta do que as modernas, apesar de mais restritiva, uma vez que percentual baixíssimo da população das Pólis era considerado cidadão e podia exercê-la.




    Cerca de 2.600 anos depois disso, a Democracia Brasileira vinha crescendo de forma saudável, em que pese seus passos lentos motivados pelo trauma pós-ditadura militar, e esta ruptura que vivemos há quase quatro anos não só interrompeu esta evolução, como tem efeito devastador sobre os caminhos outrora percorridos.




    Sobre a História acontecendo agora, é bom que não esqueçamo-nos, pois, que tudo isso poderia ter sido evitado pelo Poder Judiciário que ao invés de salvaguardar a Constituição Federal e o sistema legal do País, tratou de politizar uma operação policial e um julgamento, privando os incautos cidadãos Brasileiros do exercício legítimo da Democracia, condenando não só o ex-presidente Lula, mas cada cidadão deste País ao estado de exceção que nos encontramos, sendo a luta pela restauração do Estado Democrático de Direito o nosso grande desafio para os próximos anos.


  




  

    O IMENSO PREJUÍZO DECORRENTE DOS PRÉJUÍZOS. A VIOLAÇÃO DA GARANTIA DO JUIZ NATURAL E IMPARCIAL




    Aury Lopes Jr.[ 10 ]




    Em novembro de 2014,[ 11 ] em artigo publicado em coautoria com Alexandre Morais da Rosa, questionávamos: quem vai julgar o futuro processo da operação Lava Jato? Já, naquela época, alertávamos para o risco de um julgamento com manipulação da competência e a ausência de um ‘juiz imparcial’. Advertíamos que o protagonismo do juiz do caso era sintoma de uma crítica inversão de valores e de papéis. Estávamos na fase pré-processual e muito (excessivamente) já se ouvia falar do protagonismo do juiz. Reparem, não estava em discussão – em nenhum momento – as características pessoais ‘deste juiz’, que merece todo o respeito, senão que estávamos questionando a imparcialidade de ‘qualquer juiz’ naquele lugar, com esse tipo de protagonismo e ativismo. E a prognose se confirmou.




    Já era previsível que aquele magistrado, tão envolvido na investigação e, posteriormente, na homologação de acordos de delação premiada e o julgamento de diversos processos, não poderia mais atuar com imparcialidade. A contaminação era e segue sendo, evidente, ferindo de morte o Princípio Supremo do Processo: a imparcialidade do julgador (Werner Goldschmidt).




    Isso nos remete ao complexo questionamento acerca do papel do juiz no Processo Penal em um Estado Democrático de Direito e, por consequência, o que compreendemos acerca da estrutura acusatória e, principalmente, dos cuidados necessários para assegurar a imparcialidade do julgador. A situação é substancialmente agravada quando percebemos que no Brasil, na contramão da evolução civilizatória do processo penal, a prevenção é uma causa de fixação da competência, ou seja, o juiz prevento pelas decisões que tomou na fase pré-processual será aquele que (no processo) irá julgar, quando nos países europeus (por força das reiteradas condenações do Tribunal Europeu de Direitos Humanos), está consagrado exatamente o oposto: juiz prevento é juiz contaminado, que não pode julgar.




    Em casos assim, nos quais o juiz tem intensa atividade na fase processual (mesmo que não atue de ofício – e nunca deve fazê-lo), é inegável a contaminação, o imenso prejuízo que decorre dos pré-juízos que é chamado a fazer, a todo o momento, diante dos pedidos de prisão preventiva/temporária, de busca e apreensão, de sequestro de bens etc. Mais grave ainda é quando ocorrerem as famosas ‘delações premiadas’, em que seu aval significa uma profunda cognição do conteúdo da confissão-delação. E uma aceitação dela, senão não homologaria... Sem falar nos processos conexos, mas com tramitação separada (cisão), que são julgados antes, produzindo o pré-julgamento.




    Neste cenário, é mais do que evidente a necessidade de separação do juiz “da investigação” do juiz “do processo” (prevenção como causa de exclusão da competência), como forma de assegurar a máxima eficácia do contraditório judicial e a ‘originalidade’ do julgamento (da expressão italiana originalità para externar a importância de que o juiz forme sua convicção ‘originariamente’ a partir da prova produzida no contraditório processual).




    Na mesma linha vai a preocupação com a distinção entre sistema acusatório e inquisitório, compreendendo que a gestão da prova é fundante do sistema. Juiz que, de ofício, vai atrás da prova, está ferindo de morte a estrutura processual acusatória (constitucional) e também a imparcialidade. Claro que essa posição encontra imensa resistência, especialmente de quem não compreende a complexidade que envolve a questão da ‘imparcialidade’ do julgador e a formação da ‘decisão judicial’. Não se pode mais pensar a problemática acusatório-inquisitório com o olhar da idade média e, menos ainda, desconectado da complexidade que envolve a imparcialidade e o necessário estranhamento (stranezza), alheamento do juiz, em relação a atividade probatória das partes.




    Recordemos, rapidamente, que a imparcialidade não se confunde com neutralidade, um mito da modernidade superada por toda base teórica anticartesianista. O juiz-no-mundo não é neutro, mas pode e deve ser imparcial, principalmente se compreendermos que a imparcialidade é uma construção técnica artificial do direito processual, para estabelecer a existência de um terceiro, com estranhamento e em posição de alheamento em relação ao caso penal (terzietà), que estruturalmente é afastado. É, acima de tudo, uma concepção objetiva de afastamento, estrutural do processo e estruturante da posição do juiz. É por isso que insistimos tanto na concepção do sistema acusatório a partir do núcleo fundante ‘gestão da prova’ (Jacinto Coutinho), pois não basta a mera separação inicial das funções de acusar e julgar, precisamos manter o juiz afastado da arena das partes e, essencialmente, atribuir a iniciativa e gestão da prova às partes, nunca ao juiz, até o final do processo. Um juiz-ator funda um processo inquisitório; ao passo que o processo acusatório exige um juiz-espectador.




    Não se pode, portanto, desconectar a discussão acerca dos sistemas processuais da imparcialidade. É elementar que ao se atribuir poderes instrutórios ao juiz, fere-se de morte a imparcialidade, pois ‘quem procura, procura algo’ (Geraldo Prado). Transforma-se o processo em uma encenação simbólica, pois o juiz– desde o momento em que decide ir atrás da prova de ofício – já tem definida a hipótese acusatória como verdadeira. Logo, com ensina Franco Cordero, esse juiz não decide a partir dos fatos apresentados no processo, senão da hipótese acusatória inicialmente eleita (pois se fosse a defensiva ele não precisava ir atrás da prova). Quando o juiz, em dúvida, afasta o in dubio pro reo e opta por ir atrás da prova (juiz-ator=inquisidor), ele decide primeiro e depois vai atrás dos elementos que justificam a decisão que ele já tomou. Portanto, ‘ele é a prova’ e, depois, decide a partir da prova por ele mesmo produzida. Sem falar que a dúvida deve dar lugar a absolvição (o in dubio pro reo é fruto de evolução civilizatória!) e, quando um juiz afasta essa regra de julgamento e decide ‘ir atrás da prova’, não é preciso maior esforço para compreender que está buscando prova para condenar, pois se fosse para absolver, ele parava no momento anterior... É óbvio que ao assim agir, ele transforma o in dubio pro reo em in dubio pau no reo. Sem falar na violação do contraditório e ampla defesa.




    E, mesmo quando o juiz não atua de ofício, mas é chamado a decidir sobre várias medidas incidentais do inquérito, há um evidente pré-juízo, que conduz a prevenção como uma causa de necessária exclusão da competência (e não fixação como temos). Das duas, uma: ou ele decide sem ler (irresponsabilidade), ou estuda para decidir (contaminação). Essa era a lógica do §4º do art. 157 do CPP, vetado.




    O TEDH (Tribunal Europeu de Direitos Humanos), desde o Caso Piersack e de Cubber (ambos da década de 1980) vem afirmando que juiz prevento é juiz contaminado, que não pode julgar. Posteriormente, esse entendimento foi lapidado, para também alertar para a necessária “estética de imparcialidade” que devem ter os julgadores aos olhos do jurisdicionado. É óbvio que para o acusado (e qualquer pessoa de bom senso), um juiz com tamanho protagonismo e contaminação na fase da investigação preliminar, não guarda qualquer semelhança com a imagem e postura que se espera de um julgador. Não se trata de uma crítica pessoal ao juiz do caso em comento, como já advertimos, mas a qualquer pessoa que seja colocada naquelas condições e circunstâncias. Que mecanismos de proteção e blindagem psíquicas deveria ter um ser humano para, depois de tamanha contaminação na fase preliminar, ser um ‘juiz imparcial’ do processo? Com certeza atributos incompatíveis com a natureza humana, especialmente após o desvelamento do inconsciente...




    O quadro desenhado – ausência de um juiz imparcial – é ainda finalizado com a contribuição da Teoria da Dissonância Cognitiva, trazida por Schünemann[ 12 ], para a compreensão dos problemas que envolvem a imparcialidade do juiz no processo penal. Como explica o autor, grave problema existe no fato de o mesmo juiz receber a acusação, realizar a audiência de instrução e julgamento e posterior decidir sobre o caso penal. Existe não apenas uma ‘cumulação de papéis’, mas um ‘conflito de papéis’, não admitido como regra pelos juízes, que se ancoram na ‘formação profissional comprometida com a objetividade’. Tal argumento nos remete a uma ingênua crença na ‘neutralidade’ e supervalorização de uma (impossível) objetividade na relação sujeito-objeto, já tão desvelada pela superação do paradigma cartesiano (ainda não completamente compreendido). Ademais, desconsidera a influência do inconsciente, que cruza e permeia toda a linguagem e a dita ‘razão’. Em linhas introdutórias, a teoria da ‘dissonância cognitiva’ desenvolvida na psicologia social, analisa as formas de reação de um indivíduo frente a duas ideias, crenças ou opiniões antagônicas, incompatíveis, geradoras de uma situação desconfortável, bem como a forma de inserção de elementos de ‘consonância’ (mudar uma das crenças ou as duas para torná-las compatíveis, desenvolver novas crenças ou pensamentos etc) que reduzam a dissonância e, por consequência, a ansiedade e o estresse gerado. Pode-se afirmar que o indivíduo busca – como mecanismo de defesa do ego – encontrar um equilíbrio em seu sistema cognitivo, reduzindo o nível de contradição entre o seu conhecimento e sua opinião. É um anseio por eliminação das contradições cognitivas.
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