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Opinido: Coeréncia processual e colaboracao entrejuiz e promotor

“ O problema ali ndo era a captacdo do didlogo e a divulgacéo do dialogo, era o didlogo em
si, 0 contetido do didlogo, que era uma acéo visando burlar a justica. Este era o ponto.”
(Atua ministro Sergio Moro em entrevista concedida a Pedro Bial em abril de 2019, se
referindo ao vazamento de conversa tel efonica entre a ex-presidente Dilma e o ex-presidente
Lula)

A historia éimplacavel na questdo da coeréncia. A historia cobrara de cada um o preco do desrespeito a
dogmatica.

No dia de ontem (9/6) foi publicada umainformacéo, no site The Intercept Brasil, arespeito de
determinados fatos ligados a operacéo lava-jato. Substancialmente, o presente texto versa sobre um dos
assuntos. a noticia de que um magistrado possater orientado a atuacéo do Ministério Publico.

Primeiramente, acredito que as coisas devem ser vistas com cautela. A presuncao de inocéncia deve ser
dada a todos, entZio é necessario analisarmos primeiro SE esses fatos sfo verdadeiros. E importante
registrar também que a fonte € andnima, o que, ao menos, em tese, até para justificar medidas de
investigacao, tem que ser visto com certo comedimento, a menos se forem preservadas as regras da
jurisprudéncia pré periodo de excegéo processual.

Ninguém dira que juizes e promotores devem ter seus celulares devassados, afinal, € incontroversaa
necessi dade de protecdo daintegridade fisica, moral e funcional destes. E necessério, entretanto, e isso
n&o se confunde com a protecdo de que eles precisam, que se dé uma explicacéo cabal e adequada sobre
esses possivels fatos.

Mas, considere-se a possibilidade de estes fatos serem verdadeiros, pois, se forem fatos falaciosos,
devem ser apurados e, eventualmente, os causadores da mentira precisam ser investigados. Mas, SE
estes fatos forem verdadeiros, eles sfo GRAVISSIMOS. Gravissimos porque, por um lado, ainda que
houvesse uma investigacdo por fatos sensiveis, fatos sensiveis ndo justificam que excepcionem as regras
de Direito Penal e de Processo Penal. N&o se pode, decisivamente, consagrar o direito penal de excecéo.

[1

N&o se pode é consagrar um regime de excegéo, um regime de totalitarismo processual, de ativismo
processual. A outra coisa que precisa ser dita € que ndo € papel de um juiz, quem quer que ele sgja,
orientar as investigagdes. O juiz atua, na fase de investigagdo, como um garantidor para evitar que
excessos acontecam. Ent&o ndo € papel de um juiz dizer que a ordem das investigacOes deve ser alterada.
N&o é papel de um juiz dizer que ndo € possivel passar mais do que 30 dias sem uma fase da operacéo
estar nas ruas. Um juiz ndo age como acusador ou como defensor, mesmo porgue, quem seria a pessoa
capaz de exercer a defesatécnica se 0 juiz assume prasi 0s ares da acusacao?
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Isso0, a0 mesmo tempo, viola o sistema acusatério — se é que sistema acusatério existiu neste pais algum
dia. Acho que algumas pessoas so parecem se dar conta das supostas violagdes ao sistema acusatorio
mai's recentemente.

Além disso violar o sistema acusatorio, colocaria em xeque de imparcialidade todos os sujeitos
processual envolvidos. TODOS. Porque néo é possivel que haja um consorcio entre investigadores e
juizes para combater fatos, por mais graves que eles sejam.

Observe-se que, se verdadeiros forem os fatos (no condicional mesmo), todos os atos deci sorios estariam
inquinados de iniquidade, hgja vista que a parcialidade acusatéria passaria a ser a tbnica de todos 0s
processos, ndo se restringindo a alguns atos de alguns deles.[2]

Mas vejamos 0 gue disseram, até o momento, 0s sujeitos processuais mencionados.
Vamos primeiro as manifestactes indiretas, sobre o procedimento, para, depois, tratar do mérito.

Primeiramente, externaram legitima preocupacdo em terem sido hackeados, 0 que, se aconteceu, seria
gravissimo. Com efeito, ndo se pode nem mesmo imaginar que pessoa alguma tenha a sua intimidade
devassada, ainda mais quando se resguardam interesses institucionais, segja de juizes, seja de promotores,
sgja de advogados e de escritérios de advocacia, que, ndo raro, séo interceptados até com ordens
judiciais.

Por coeréncia, tdo cara e rara nos dias atuais, Ndo cometerei 0S mesmaos erros em que incorrer

am. Impde-se dizer que, se hackeados forem, as provas sdo ilicitas parainvestigar os sujeitos
processuais, mas ndo séo, decididamente, ilicitas para anular 0s processos em que atuaram, maxime
porgue a provailicita pode repercutir para a anulagéo dos procedimentos investigativos. Ou sgja, ndo é
provailicita para condena-los, é provailicitapro reo, para anular 0s processos.

Secundariamente, vociferou-se contra o fato de a noticia se valer de anonimato.

Ah, a coeréncia. a coerénciadogmética. A coeréncia processua. Até quando, oh catilinas, continuardo a
abusar das nossas boas vontades? Mais uma vez, falamos do preco que pagamos pela coeréncia.

Deltan Dallagnol defende, numa cruzada nacional de herculeo esforco, junto com as “ 10 medidas contra
acorrupcao” — que uma noticia andnima pode dar inicio a uma investigacéo, e amesma se torna
necessaria, umavez que seu objetivo central € levar “atos corruptos’ ao conhecimento dos cidadéos.

Mas ndo era sO aopinido de Deltan, essafoi atdnica de todo o movimento datal das 10 medidas.

Nuncafui afavor deste tipo de dentiincia andnima, e continuo ndo sendo afavor, mas acredito que, a
partir do momento que vocé defende uma tese veementemente, vocé deve ser coerente aela. Fui e sou
contrério; continuarei sendo contrario, mas s agora alguns presentantes do M PF se posicionaram
contra? Como ficara o projeto das tais dez medidas agora?
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O inferno sdo os outros, diria Sartre. Pode ou ndo pode haver investigagdo com base em noticia andénima?

Reclamou-se, ainda, da publicidade dos fatos e da inexisténcia de manifestacéo cabal dos mencionados
para poderem rebater as imputagdes supostas que se |he fizeram. Ah, a coeréncia. Durante anos afio
investigados eram enxoval hados diuturnamente, com publicacdes parciais de textos de investigacéo, sem
gue, aparentemente, qual quer autoridade constituida demonstrasse alguma irresignacéo. Veja-se o que se
afirmou:

4. Merece registro o fato de que nenhum pedido de esclarecimento ocorreu antes das
publicagdes, o que surpreende e contraria as melhores praticas jornalisticas.
Esclarecimentos posteriores, evidentemente, podem n&o ser vistos pelo mesmo publico que
leu as matérias originais, o que também fere um critério de justica. Além disso, € digno de
nota o viés tendencioso do contetdo divulgado, o que € um indicativo que pode confirmar o
objetivo original do hacker de, efetivamente, atacar a operacao Lava Jato, aspecto
reforcado pelo fato de as noticias estarem sendo divulgadas por site com nitida orientacdo
ideol 6gica.

Ora, nas exaustivas entrevistas das infindaveis fases da operacéo lava jato, houve um minimo ato de
preocupacdo com o equilibro de forgas? Com a paridade de armas?

A coeréncia...

Agoravejamos o gque se diz no mérito. Recentemente, em julgamento perante um tribunal superior, ouvi
algo de que jamais me esquecerel na minha vida profissional: talvez inconscientemente, um presentante
do MPF, querendo matar a autonomia do processo penal, vaticinou: "quem discute 0 processo ndo tem
razéo no mérito". Um despautério processual, registre-se, mas vejamos 0 que 0S Sujeitos processuais
falam do mérito.

Praticamente nada. Rien de tout, como dizem os franceses. Esbocaram dizer que as conversas foram
retiradas de um contexto. Ora, de que contexto falam? Se verdadeiros os fatos forem, como explicar o
inexplicavel?

7.0s procuradores da for ca-tarefa manifestaram aqui preocupacao com possiveis
mensagens fraudulentas ou retiradas do devido contexto. A forca-tarefa da Lava Jato estara
a disposicao para prestar esclarecimentos sobre fatos e procedi mentos de sua
responsabilidade, com o objetivo de manter a confianca publica na plena licitude e
legitimidade de sua atuac&o, assim como de prestar contas de seu trabalho a sociedade.

O sr. ministro diz, em entrevista, que juizes conversam com advogados e policiais. 1sso € obvio, € um
atributo de civilidade e um dever inerente ao cargo. Mas ndo se fata de conversar, e ssim de orientar, de
dirigir aatuagdo ministerial.
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Se verdadeiro, viciariaaimparcialidade do julgador, e, uma vez inquinada, neste caso, isso mal fere toda
prova produzida. Afinal, qual é o grau de imparciaidade de um juiz que auxilia e orienta os
investigadores e promotores?

Luigi Ferrgoli disse certafeita que:

“ por mais que se esforce para ser objetivo, esta sempre condicionado pelas circunstancias
ambientais nas quais atua, pel 0s seus sentimentos, suas inclinagdes, suas emocoes, seus
valores ético-politicos’” (FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razéo: Teoriado Garantismo Penal.
S0 Paulo: Editora Revistados Tribunais, 2002, p. 46.)

"N&o ha nada de mais no conteido." Estafoi uma frase dita por Sérgio Moro na manha desta segunda-
feira. Paraaém do pleonasmo vicioso (se ndo ha hada, ou 0 erro é grotesco — 0 que se imagina— ou se
n&o ha nada € porque coisa ha), curioso € ndo lembrar, ato continuo, do teor das conversas, mesmo
sempre (ou quase sempre) emprestando valor de verdade absoluta a palavra de delatores de fatos
ocorridos ha mais de década.

N&o se argumente, ainda, que as sentencas foram confirmadas em diversas instancias, porque o
judiciario ndo conhecia destes supostos fatos, que, registre-se, ainda néo se sabe verdadeiros.

E quero crer, ainda, que, se tais fatos forem verdadeiros, os tribunais patrios ndo vacilarédo em
reconhecer as nulidades, porquanto mais que evidentes, ainda que contrarie a vontade das maioria das
pessoas. Afinal de contas, é fundamental que o judiciario preserve a sua funcdo contramajoritaria.

Fico me perguntando como o juiz Moro julgaria a conduta de quem orienta acusadores e como 0s
procuradores da Republica atuariam diante de tais fatos, se a eles fosse dado o 6nus de investigar iSso.

E n&o me venham com o argumento utilitarista/eficientista de que isso ird anular a operacéo lava jato.
Porque, se houver anulagéo dalavajato, o 6nus disso tudo € de quem deu causa as eventuais nulidades
da operacdo. Cobrem-se dos responsaveis i sso.

Sei queisso que eu vou falar agoravai desatender e desagradar a muitos. Eu sei que, navisao popular, as
pessoas acham que os fins processuais justificam os meios. Mas, halimites impostos na CF e no Cédigo
de Processo Pena que PRECISAM ser respeitados.

Encerro lembrando de uma certa casa verde (sem generalismos irresponsaveis, a mesma cor gue orna o
cordoné da beca dos juizes federais), por coincidéncia, diria Machado de Assis, fazendo rememorar
Siméo Bacamarte — em sua magnifica obra O Alienista:

“ A loucura, objeto dos meus estudos, era até agora uma ilha perdida no Oceano da razao.
Comeco a suspeitar gue € um Continente.”
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Acho que o louco devo ser eu.

[1] https://www.conjur.com.br/2016-mai-05/gamil-foppel -af astamento-cunha-nao-sustenta-j uridicamente

[2] Seriairremediavel tentar salvar o processo de uma nulidade deste jaez. O juiz estaria, se verdade for,
agindo como acusador.
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