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EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO FELIX FISCHER, DA 6* TURMA
DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Mensagens. The Intercept.

CRISE DE INCERTEZA. Embora haja controvérsia sobre a
veracidade dos didlogos divulgados, nao houve negativa de sua
existéncia. Dialogos que constituem atos processuais. Min. Sérgio
Moro afirmou que apagou as mensagens. Deltan Dallagnol nada
alegou. Ao menos por ora, nao ha como assentar premissas suficientes
ao controle jurisdicional dos atos consubstanciados nos dialogos.

DEFICIT DE ACCOUNTABILITY. Accountability judicial
comportamental. Vulneragao. Obrigacio do magistrado documentar
os proprios atos. Cédigo de Etica da Magistratura.

QUESTAO PRE-COGNITIVA. Antes de tratar de imparcialidade,
prova ilicita etc, deve haver solu¢io definitiva sobre a fiabilidade
probatéria do conteddo divulgado, bem como a respeito da
possibilidade de se realizar pericia cuja fonte de prova seja o ambiente
tecnolégico original dos dados.

kofok

A existéncia dos didlogos escritos entre Sérgio Moro e Deltan
Dallagnol ¢ incontroversa, assim como a sua tematica: processos
judiciais no ambito da Operagao Lava Jato. Por outro lado, tais
personagens apenas suscitam eventual adulteracio do contetdo e
6bice de ilicitude a sua introdugio em processo judicial. E evidente
que tais didlogos, atos tendentes a produgdo de efeitos processuais,
sao atos processuais. Portanto, a questdo da possivel inexisténcia de
registro integro de seu conteudo vulnera nao s6 a unidade da prova,
mas também as condi¢gdes para o controle jurisdicional de atos
processuais. A introducdo dos atos processuais realizados por meio de
didlogos é condicao sine qua non para o devido processo legal, o
contraditério e, sobretudo, para a garantia da plenitude das
competéncias do TRF-4, do STJ e do STF.

REsp n. 1.765.139/PR

PAULO TARCISO OKAMOTTO, qualificado nos autos em epigrafe,

vem, por meio de seus advogados, expor e requerer nos seguintes termos.
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INTRODUCAO

A divulgacao de dialogos entre o entdo Juiz Sérgio Moro e
Procuradores da Republica suscitou, entre outras, controvérsias a respeito da
imparcialidade judicial e da prova ilicita.

A despeito da relevancia desses pontos, nesta peti¢io a manifestacao ¢é
restrita a um momento que precede a propria cogni¢ao. Aqui, trata-se das condi¢es
de controle jurisdicional de atos processuais.

Melhor dito, cuida-se de delinear o limite a partir do qual existem
condicOes para que o Estado-Juiz exerca a jurisdicao. Assim, antes de se discutir a
repercussao das mensagens divulgadas, ¢ fundamental determinar se sio ou nao
idoneas ao exercicio da cognicao judicial. Caso nao sejam, deve-se responder se
existem ou ndo meios eficientes ao saneamento da incerteza.

E, pois, em estagio pré-cognitivo que se situa a questio. Antes de se
discutir imparcialidade, prova ilicita, devido processo legal, contraditorio...

Eis a tese que se sustenta nesta manifestacao:

1. E incontroverso que existiram didlogos, por meio de aplicativo, entre o entio
Juiz Sérgio Moro e Procuradores da Republica, bem como que esses dialogos,
em sentido amplo, tinham como objeto a condugao de processos judiciais, entre
os quais alguns relativos ao ex-Presidente Lula e ao requerente.

2. O Ministro Sérgio Moro propods, a0 menos, trés narrativas: ora afirmou a
inexisténcia de “anormalidade” nos dialogos; ora que foram mero “descuido”;
além da alegaciao de que as conversas originais foram apagadas de seu celular. O
Procurador da Republica Deltan Dallagnol nao esclareceu se dispoe ou nao do
material e negou apresentar seu apatelho celular',

3. A indisponibilidade da integra do material e a falta de manuten¢ao do ambiente
tecnologico em que foi originado pode impossibilitar a pericia direta.

4. Ainda que se admitisse a pericia indireta, malgrado o caso concreto ostente
elevado grau de sensibilidade, talvez nao exista forma de assegurar a fiabilidade

! Disponivel em <https://blogs.oglobo.globo.com/lauto-jardim/post/deltan-nao-entregou-seu-celular-
para-pericia.html>. Acesso em 17 jul. 2019 as 17h15m.
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probatéria do contetdo divulgado para que seja possivel assentar as premissas
do exame.

5. Tais didlogos, que se prolongaram por cerca de cinco anos, constitufram
verdadeiros atos processuais.

6. A impossibilidade de formagio de juizo definitivo respectivo a esses atos
processuais torna insuperavel a vulneragdo da propria correcao processual.

E fundamental asseverar que, nesta manifestacao, nao ha argumentacao
que dependa do teor dos didlogos em si.

A tese sustentada pode ser valorada em abstrato, pois seus
fundamentos sio conformados, sobretudo, por condi¢gdes ao exercicio da
jurisdigdo.

Caso demonstrada a impossibilidade de sanar essa crise de incerteza,

impde-se a conclusio de que todo o processo esta maculado.

Trata-se, numa palavra, de um profundo déficit de accountability.
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COTEJO DOS FATOS E DECLARACOES
SOBRE OS DIALOGOS DIVULGADOS

Em 9 de junho de 2019, foram publicadas trés reportagens”® que
revelaram o suposto teor de dialogos entre Deltan Dallagnol e Sérgio Moro.

No mesmo dia, Sérgio Moro afirmou em nota’:

“Quanto ao conteido das mensagens que me citam, nao se vislumbra
qualquer anormalidade ou direcionamento da atuacdo enquanto
magistrado, apesar de terem sido retiradas de contexto e do
sensacionalismo das matérias, que ignoram o gigantesco esquema de
corrupcao revelado pela Operacao Lava Jato”.

Nota-se que nao houve indicacao de duvida em relag¢ao ao contetudo.

Em 12 de junho de 2019, foram publicados novos trechos de dialogos
entre Sérgio Moro e Deltan Dallagnol.

Em 14 de junho de 2019, sob a manchete “A defesa ji fez o showzinho
dela”, divulgou-se suposto didlogo por meio do qual Sérgio Moro teria orientado os
procuradores para que emitissem uma nota a imprensa com o objetivo de responder
ao “showzinho” da Defesa.

Ainda em 14 de junho, Sérgio Moro afirmou* que tudo nio passou de
um “descuido’:

“Nos 1a na 13* Vara Federal, pela notoriedade das investigagoes, nos
recebfamos varias dessas por dia. Eu recebi aquela informagao e, af assim,
vamos dizer, foi até um descuido meu, apenas passei pelo aplicativo. Mas
nao tem nenhuma anormalidade nisso.”

2 Disponiveis em: <https://theintercept.com/2019/06/09/procuradores-tramaram-impedit-entrevista-
lula/>; <https://theintercept.com/2019/06/09/dallagnol-duvidas-triplex-lula-telegram-petrobras />;
<https://theintercept.com/2019/06/09/chat-moro-deltan-telegram-lava-jato/>. Acesso em 17 jul. 2019
as 15h29m.

3 Disponivel em  <https://wwwl.folha.uol.com.br/poder/2019/06/moro-nega-anormalidade-ou-
direcionamento-em-troca-de-mensagens-com-dallagnol.shtml>. Acesso em 17 jul. 2019 as 15h25m.

4 Disponivel em <https://www1.folha.uol.com.bt/poder/2019/06/foi-descuido-meu-diz-moro-sobre-
mensagem-a-lava-jato-com-pistas-contra-lula.shtml>. Acesso em 17 jul. 2019.
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No dia seguinte, foi divulgada nota’ pelo Ministério da Justica e
Seguranca Publica:

“O Ministro da Justica e Seguranga Publica nao reconhece a autenticidade
e nao comentara supostas mensagens de autoridades publicas colhidas
por meio de invasao criminosa de hackers e que podem ter sido
adulteradas e editadas. Reitera-se a necessidade de que o suposto material,
obtido de maneira criminosa, seja apresentado a autoridade independente
para que sua integridade seja certificada.”

Em 19 de junho, Sérgio Moro asseverou® que “@lgumas coisas” podem
ter sido ditas por ele nas conversas divulgadas.

Portanto, € clara a distin¢ao.

Em 9 de junho, Sérgio Moro negou a existéncia de “anormalidade ou
direcionamento”. Em 14 de junho, disse que houve mero “descuido”. Ja em 15 de
junho, lancou duvida quanto a “autenticidade” das supostas mensagens, que “podem
ter sido adulteradas e editadas”.

Em nenhum momento negou a existéncia das mensagens.

Nao ha davida de que os dialogos ocorreram. A incerteza paira apenas
sobre o seu teor. Alids, houve também a declaragio” de Sérgio Moro em que ele
afirmou claramente ter apagado as mensagens originais.

E para ser apagada a mensagem deve, primeiro, existir.

Evidentemente, ndo se trata, aqui, de afirmar que a mwera existéncia do
contato entre partes e juizes macula o processo. Com efeito, ¢ a situacao de
impossibilidade de controle jurisdicional sobre esse contato que prejudica, como um
todo, o processo.

5 Disponivel em <https://www.justica.gov.br/news/collective-nitf-content-1560601072.5>. Acesso em
17 jul. 2019 as 15h46m.

¢ Disponivel em: <https://noticias.uol.com.br/politica/ultimas-noticias/2019/06/19 /algumas-coisas-eu-
posso-ter-dito-diz-moro-sobre-vazamento-de-mensagens.htm>. Acesso em 18 jul. 2019 as 18h25m.

7 Ver: <https://noticias.uol.com.br/tecnologia/noticias/redacao/2019/06/20/ caso-moro-e-telegram-
tem-como-recuperar-mensagens-trocadas.htm>. cesso em 17 jul. 2019 as 16h27m.
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ATOS PROCESSUAIS

Qual ¢ a natureza juridica dos “despachos” de Advogados, membros
do Ministério Publico e da Defensoria Publica com juizes?

Sao atos processuais ou naor

Sao processuais os atos humanos tendentes a producao de efeitos no
processo”, ou seja, interacdes entre as partes que se destinem a influenciar a marcha
processual. Por 6bvio, sdo atos de vontade, ainda que reflitam previsao legal. Uma
vez realizados, passam a integrar o processo criando, modificando ou extinguindo
situagoes juridicas processuais.

Embora niao tenham sido realizados no corpo dos autos, os didlogos
entre o entao Juiz e os Procuradores se caracterizam como atos processuais. Nao se
exige a sua materializacdo nos autos. Nao ha, data venia, um “principio da cartularidade
dos atos processuais”.

Nio ¢ correto, tampouco razoavel, sustentar que nao sao atos
processuais tais interagoes entre magistrados e os diversos atores com capacidade
postulatoéria, porquanto sao atos humanos tendentes a producao de efeitos diretos
em relacao juridica processual.

Tanto ¢ assim que o Codigo de Etica da Magistratura trata do ponto
nos seguintes termos:

“Art. 9° Ao magistrado, no desempenho de sua atividade, cumpre
dispensar as partes igualdade de tratamento, vedada qualquer espécie de
injustificada discriminagao.

Paragrafo unico. Nao se considera tratamento discriminatério
injustificado:

I - a AUDIENCIA concedida a apenas uma das partes ou seu advogado,
contanto que se assegure igual direito a parte contraria, caso seja
solicitado”

8 “..] modalidade de ato juridico, mas que é praticada e (ou) tende a gerar efeitos dentro do
processo. |..| toda manifestacio da vontade humana que tem, por fim, criar, modificat, conservar
ou extinguir posigcées juridicas (direitos, deveres, onus, poderes etc.) integrantes de uma relagdo juridica
processual presente ou futura.” (destacou-se). LUIZ RODRIGUES WAMBIER e EDUARDO
TALAMINI, Curso Avancado de Processo Civil: Teoria Geral do Processo, volume 1, 16 edicio, Editora
RT, Sio Paulo, p. 482/483.
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(Cédigo de Etica da Magistratura)

Igualmente, a Lei n. 8.906/1994:

"Art. 7°. Sao direitos do advogado: [...] VIII - dirigir-se diretamente aos
magistrados nas salas e gabinetes de trabalho, independentemente de
horario previamente marcado ou outra condi¢ao, observando-se a ordem
de chegada"

Assim como a Lei Complementar n. 35/1979:

“Art. 35 - Sao deveres do magistrado: [...]

IV - tratar com urbanidade as partes, os membros do Ministério Puablico,
os advogados, as testemunhas, os funcionarios e auxiliares da Justica, e
ATENDER aos que o procurarem, a qualquer momento, quanto se
trate de providéncia que reclame e possibilite solugdao de urgéncia.”

Portanto, nao é razoavel admitir a tese de que o atendimento de
Advogados, Procuradores, Promotores e Defensores, realizado pelos magistrados,
seja um “nada processual”.

No caso concreto, em especial, a permanéncia das comunicagoes
durante anos entre o Ministério Publico e o Magistrado pode ter influenciado
diretamente nas diligéncias que compuseram a persecugiao penal, em especial
na instru¢do que determinou a formacao de convicgdo jurisdicional. Assegurar o
controle jurisdicional sobre tais comunicag¢oes se revela impossivel nas presentes
condicoes.

Oportuno pontuar que todos esses dialogos foram realizados sem que
fosse assegurada a Defesa qualquer informacao acerca dos atos desenvolvidos no #er
procedimental, subvertendo, nessa esfera, a dialética necessaria para consagrar a
ampla defesa. Afinal, tal como ja se demonstrou, nao ha duvida quanto a sua
existéncia, assim como nao ha duvida de que, até a divulgacao, a Defesa nao foi
cientificada.

No tocante a dialética como instituto fundamental do exercicio do
contraditério e da ampla defesa, Plinio Gongalves trouxe grandes contribui¢des para
determinar a importancia da oportunidade de comunicagio entre os atos
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processuais, afirmando que cabe ao juiz atuar como assegurador do contraditorio, e nao
em combate com as partes’:

“O contraditério realizado entre as partes nao exclui que o juiz participe
atentamente do processo, mas, a0 contrario, o exige, porquanto, sendo o
contraditério um principio juridico, é necessario que o juiz a ele se atenha,

adote as providéncias adequadas para assegura-lo, para fazé-lo observar,

para observa-lo, ele mesmo™."

Assim, vale dizer: é certo que a audiéncia com o juiz pode ser concedida
a apenas uma das partes em uma agao, ato que compoe prerrogativa essencial ao
exercicio democratico.

Contudo, nio se pode perder de vista que essa possibilidade também
devera obedecer as regras de tratamento inerentes ao processo, sendo obrigatéria,
portanto, a abrangéncia do contraditério e da ampla defesa.

Em outras palavras, dialogos entre partes e juiz constituem verdadeiros
atos juridicos que podem-e-deven: ser atingidos pelo controle jurisdicional, pois a sua
mera existéncia deve ocorrer em ambiente oficial, com a possibilidade de que o
outro polo da agdo também seja atendido.

Logo, a dimensao dessa troca de mensagens feita em esfera privada nao
pode ser desconsiderada da maneira como o atual Ministro da Justica tem sugerido
em suas recentes declaragoes.

Quando indagado a respeito dos dialogos com Procuradores da
Republica, o ex-juiz Sérgio Moro banaliza o assunto e afirma nao haver “nada de

mais’".

No entanto, mesmo as questOes incidentais desempenham relevante
papel procedimental e devem seguir formato minimamente adequado a lei, ou, dito
de melhor forma, revestido de oficialidade. Certamente, troca de mensagens por
meio de aplicativos de celular nao corresponde a isso.

9 PLINIO GONCALVES, Aroldo. Técnica Processual e Teoria do Processo. Sio Paulo, Aide, 1992,
p. 122.
10 Tbdem.

1 Disponivel em: <https://www.conjut.com.br/2019-jun-14/nao-nada-demais-mensagens-trocadas-mp-
moro>. Acesso em 18 jul. 2019 as 18h32m.
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Assim, a ocorréncia desses dialogos — seja qual for o seu teor — em
aplicativos de celular representa grave prejuizo processual a Defesa, pois nao
foram feitos no formato previsto em lei.

Quanto a isso, Badaré ilustra que “se hd um modelo, on uma forma prevista
em lei, que foi desrespeitada, o normal é que tal atipicidade gere prejuizo, sob pena de se admitir

que o legislador estabelecen uma formalidade absolutamente initil” .

Perceba-se que aqui nio se esta diante de uma defesa a instrugao
processual dogmatica e sem observancia de instrumentalidades que servem ao
cumprimento da efetividade jurisdicional. A questdo colocada gira em torno de que
o modo de ser da troca de mensagens entre julgador e 6rgao acusador é precario e
alheio 2 finalidade' da previsao normativa da prerrogativa de despachos com o juiz.

Dadas essas observagoes, ¢ de se concluir o raciocinio com algumas
assertivas importantes para o aprofundamento da discussao.

Mais uma vez, insiste-se que, a esta altura ¢ inquestionavel a existéncia
das mensagens entre o ex-juiz Sérgio Moro e Procuradores da Republica.

Também ¢ certo que o ordenamento juridico prevé a possibilidade de
que se conceda as partes audiéncia com juiz em ambiente apartado do polo oposto,
bem como o tratamento de questdes incidentais fora dos autos do processo. Em
suma: despachos com o juiz sdao atos que podem influir diretamente no curso
do processo penal.

Além disso, tais atos sao revestidos de forma prevista em lei e
obedecem a finalidade pela qual foram inseridas no ordenamento patrio — finalidade
esta compativel com principios de ordem constitucional.

No caso relativo a troca de mensagens por meio de aplicativo de
celular na esfera privada, nio foi oportunizada a Defesa o exercicio das mesmas
possibilidades, nem mesmo de informacdo quanto a sua existéncia, 0 que suprimiu
a ampla defesa e o contraditorio.

12 BADARO, Gustavo Henrique. Direito Processual Penal. Rio de Janeiro, Elsevier, 2007. t. 11, p. 189.
13 Aqui, entende-se que a finalidade do ato processual cuja lei prevé uma forma ¢ de dar eficacia ao principio
constitucional que ali se busca resguardar.
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Mais grave ainda é que os despachos ocorreram em ambiente
extraoficial, alheio a qualquer possibilidade de controle jurisdicional e da propria
confirmacio de seu conteudo.

Em suma, esta-se diante de ato juridico que efetivamente existiu,
contudo, revestido de precariedade, visto que feito em discordancia com o que preve
o sistema normativo e a sua finalidade constitucional.

Resta agora aprofundar a dimensao da precariedade destes atos e o
prejuizo comportado pela Defesa ante a sua mera existéncia no plano processual.

DA IMPOSSIBILIDADE DE CONTROLE JURISDICIONAL

O contexto fatico sugerido nas declaracoes do Ministro Sérgio Moro e
de Procuradores da Republica indica que os didlogos amplamente divulgados
dificilmente poderdo ser periciados. Isso porque o agora Ministro da Justica ja
afirmou por diversas vezes ter apagado as mensagens.

Tampouco ¢ possivel afirmar definitivamente, segundo as
manifestagdes dos personagens envolvidos, se houve algum tipo de alteracao do
contetdo de tais conversas'.

Apesar da alegada incerteza quanto ao seu teor, nao ha duvida de que
os dialogos, de fato, existiram.

Isso em nenhum momento foi negado.

Pois bem.

Se ¢ certo que os dialogos existiram e se também ¢ certo, segundo os
personagens envolvidos, que sobre o seu verdadeiro conteudo nada se pode afirmar

em grau de certeza, ¢ inevitavel a conclusao de que uma indeterminavel profusao de
atos processuais escapa a necessaria sindicabilidade inerente a espécie.

14 Apesar de os personagens envolvidos nos didlogos terem lancado sobre eles divida sobre a sua
veracidade, recentemente foi divulgada reportagem da Folha de Sio Paulo segundo a qual nio se “detectou
nenhum indicio de que ele [o material] possa ter sido adulterado”. Disponivel em: < Para compartilhar esse
conteudo, por favor utilize o link https://www1.folha.uol.com.bt/poder/2019/06/setie-de-reportagens-
da-folha-explora- mensagens-obtidas-por-site-the-intercept-brasil.shtml>. Acesso em 16 jul. 2019 as
16h07m.
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Essa sindicabilidade é elemento intrinseco do processo, seja como
procedimento em contraditério, seja como relagao juridica processual — o que fica
evidente segundo o trindmio de Pieroth e Schlink: informacao, reacao e tomada em
consideracao.

E mais.

A jurisdicdo se compde por cinco elementos. O primeiro, que se
confunde com verdadeira premissa, é a cognotio, cuja marca ¢ a potencialidade do
conhecimento, pelo Juizo, da questio deduzida pela parte.

Nao ha como dar o primeiro passo em sede judicial sem que o Estado-Juiz
tenha condi¢es de exercer — seja de maneira sumaria ou exauriente — a cognicao.
“Parte-se, sempre, pois, de um estado de incerteza e a caminbada na direcao do conbecimento seguro
nao ¢ algo aleatdrio, arbitririo ou caprichoso”, segundo Geraldo Prado'™.

E no limite que antecede esse “partir’” onde se encontra o eixo da
questao aduzida nesta manifestacao.

Sio, de fato, muitos os desdobramentos da divulgacio dos dialogos.
Por isso, ¢ fundamental isolar, tanto quanto possivel, o problema da “busca da verdade”
sobre o seu conteudo.

Isolar, inclusive, em relacdo a propria “questio da verdade”, pois ¢
possivel operar no campo juridico e epistemoligico com a ideia da ‘busca da verdade’ sem necessitar
adotar um critério inequivoco e incontroverso de verdade, desde que sejam tragados alguns parimetros
para que a nogio seja compreendida e separada de nocoes afins””.

E preciso asseverar que os didlogos se prolongaram por anos e que
qualquer conclusao segura acerca da sua capacidade de afetar materialmente a
jurisdi¢ao depende da delimitacio de uma s6 premissa: é possivel sanar a caréncia
de fiabilidade probatéria dos dialogos divulgados?

Sem isso, ndo ha como formar um juizo definitivo a seu respeito.

15 A CADEIA DE CUSTODIA DA PROVA NO PROCESSO PENAL. Geraldo Prado. Marcial Pons
Editora do Brasil Ltda. 1* ed. Sdo Paulo. 2019. p. 27.
16 A CADEIA DE CUSTODIA DA PROVA NO PROCESSO PENAL. Geraldo Prado. Marcial Pons
Editora do Brasil Ltda. 1* ed. Sdo Paulo. 2019. p. 34.
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Diante desse cenario, revela-se a inviabilidade de que o Estado-Juiz
admita a persisténcia de uma situagdo de duvida quanto a corre¢io de atos
processuais.

Com efeito, o proprio nao-agir estatal no tocante ao controle
jurisdicional dos revelados dialogos constituiria uma escolha, pois implicaria
permissao de prosseguimento de processos judiciais sem o saneamento de questao
essencialmente central a lisura do exercicio da jurisdigao.

Em Canotilho', nio se autoriza a inércia estatal diante de ilegalidades
praticadas por agentes publicos em prejuizo do cidadao: “/a/ proteccao juridica exige a
consagragao de institutos que garantam uma compensagdo, 1o caso de violagdo de direitos, liberdades
ou garantias, pelos prejuizos derivados dos actos do poder piiblico”. Cabe ao Estado suportar
os 6nus das ilegalidades perpetradas por agentes publicos, nao aos particulares.

Portanto, coloca-se a questdo: # status assertionis, considerada em
abstrato a crise de incerteza ora descrita, o que se impoe ao Estado-Juiz?

Impoe-se a adogao de providéncias e cautelas tendentes ao saneamento
definitivo e exauriente da questao.

Por outro lado, caso se revele impossivel a solucao definitiva, devem
ser anulados todos os atos processuais vinculados aqueles maculados pela
impossibilidade de controle jurisdicional.

Essa conclusio ¢ consentanea com a orientagao acolhida pela 6* Turma
do Supetior Tribunal e Justica no HC 160.662/R].

Naquele caso, ao votar, o Ministro Rogerio Schietti Cruz asseverou o

“pensamento de Figneiredo Dias, contemporineo antor lusitano, que diz: ‘O fim do processo so

pode ser a descoberta da verdade e a realizagao da justica, por meio de uma decisao obtida de nodo
processualmente admissivel e vilido™®.

17 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituigao. 7* ed. Coimbra: Almedina,
2003, p. 278.

18 Habeas Corpus n. 160.662/R]J. Voto do Ministro Rogerio Schietti Cruz. Documento eletronico
VDA9251842, pagina 1.
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No mesmo sentido, ao tratar da “exigéncia de que o processo se conduza
corretamente”, cita Mario Chiavario, que ‘fala de corretezza processuale, que ¢ nma
expressao italiana que corresponde aguela outra do Direito Norte Americano, fair trial, a gual
denota a ideia de que, independentemente da verdade a ser atingida, hd que se impor um
procedimento correto”™” (destacou-se).

Essa exigéncia de corretezza processuale deve ser cotejada com os factores
de auntenticidad del elemento, pois o resultado desses vetores é a seguranca da
Administracao da Justica, que se realiza com fundamento na realidade, ndo em meios
de conhecimento que nio a reproduzam™.

Ainda no julgamento do HC 160.662/R]J, ficou demonstrado o
extravio da integralidade de documentos referentes a interceptacao telefonica e de
dados, o que impediu um exame completo:

“Também ¢ certo que a prova produzida durante a interceptagdo nao
pode servir apenas aos interesses do Orgio acusador, sendo
imprescindivel, por tal razdo, a preservagiao da sua integralidade,
sem a qual se mostra inviabilizado o exercicio da ampla defesa,
tendo em vista a impossibilidade da efetiva refutagdo da tese
acusatoria, dada a perda da unidade da prova.” (destacou-se)

Quanto a perda da unidade da prova, consta do parecer de Ada
Pellegrini Grinover:

“Cabe ainda lembrar, antes de entrar na analise da situa¢do noticiada pela
consulta, que o direito a prova, decorréncia essencial das garantias
do contraditério e da ampla defesa (art. 5°, inc. LV, CF), pressupde
que as partes — em especial a defesa no processo penal -, possam
ter acesso ao material probatério obtido, em sua totalidade.

Como ja anotei em trabalho anterior, a atividade probatéria representa
induvidosamente o momento central do processo: estritamente ligada
a alegacdo e a indicagdo dos fatos, visa ela a possibilitar a demonstracao

19 Habeas Corpus n. 160.662/R]. Voto do Ministro Rogerio Schietti Cruz. Documento eletroénico
VDA9251842, pagina 2.

20 “La autenticidad del elemento constituye seguridad para la administracién de justicia, pues ésta se
desarrolla con fundamento en la realidad, no en medios de conocimiento que no reproducen ésta. De
contera, es para los administrados una garantia de justicia.” LA CADENA DE CUSTODIA EN EL
NUEVO CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL. Juan Carlos Urazan Bautista. Disponivel em:
<https://fundacionluxmundi.com/custodia.php>. Acesso em 16 jul. 2019, as 10h39m.
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da verdade, revestindo-se, portanto, de fundamental importancia para o
conteudo do provimento jurisdicional.

Por isso, invocando a licao de Trocker, sublinhei que o concreto
exercicio da agdao e da defesa, tendo por escopo influir sobre o
desenvolvimento e o resultado do processo, fica essencialmente
subordinado a efetiva possibilidade de se representar ao juiz a
realidade do evento posto como fundamento da agido ou da
excegao: ou seja, a possibilidade de a parte servir-se das provas.”
(destacou-se)

Evidente, pois, que a impossibilidade de acesso a prova i fotum
constitui vulneracdo de premissa essencial a jurisdicao, qual seja, a possibilidade de
representar ao juizo o contexto fatico:

“[IJnidoneidade como fonte de prova, em face de sua fragmentacdo e do
extravio de parte do produto das interceptagdes, ainda no ambito
policial”.

Conquanto atraente a sujei¢ao do contexto fatico do caso concreto aos
parametros de um juizo valorativo da cadeia de custédia da prova, insiste-se que a
tese vergastada se situa em momento anterior: um momento pré-cognitivo.

A apreciagdo da cadeia de custédia, segundo a Yy de la mismidad”,
implica responder se 0 “mesmo” que se encontrou na cena ¢ o “mesmo’” que se esta
utilizando para tomar uma decisio judicial®.

Neste caso, ndo ¢ possivel dar o primeiro passo, pois niao se revela
concreta a possibilidade de cognicao definitiva sobre o que foi encontrado, isto é, o
teor das mensagens. Inviavel, assim, um juizo de compatibilidade.

O ponto central, dessa forma, constitui-se em um problema de
condi¢oes para o exercicio da cognicao judicial. Qualquer passo que se dé antes do
saneamento sera precipitado.

21 LA CADENA DE CUSTODIA EN EL NUEVO CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL. Juan
Catlos Urazan Bautista. Disponivel em: <https://fundacionluxmundi.com/ custodia.php>. Acesso em 16
jul. 2019 as 10h39m.
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O problema do conhecimento dos fatos foi abordado por Geraldo
Prado™:

“Convém destacar que os juizes nao sao dotados de superpoderes
epistémicos. Os magistrados, como qualquer pessoa culta com formagao
juridica, dominam muito bem uma determinada area do conhecimento
humano, que ¢ o Direito. Sdo peritos em dizer o direito. O conhecimento
dos fatos, todavia, situa-se na interse¢ao entre a epistemologia, a filosofia
do direito e o direito probatério, como alerta Danny Marrero.

Sio palavras de Marrero, doutor em filosofia pela Universidade de
Arkansas e Professor da Universidade Javeriana:

‘Cuando un tribunal establecido con legitimidad tiene que resolver
un asunto en litigio, se espera que este crea justificadamente en los
hechos que suportan su decision. ¢Pero cuales son las condiciones
bajo las cuales se considera que un tribunal cree justificadamente
un hecho en litigio? Esta es la mayor preocupacion de las teorias
individuales de la epistemologia juridica.’

Nos casos concretos os fatos que fundamentam as pretensoes juridicas
podem ser bem ou mal provados.”

“Bem ou mal provados”, certo é que a cognicao judicial exige condi¢bes
minimas. Ao menos por ora, em virtude da narrativa prevalecente no tocante aos
didlogos divulgados, ndo ¢é possivel tecer consideragdes, tampouco apreciar a
repercussao de seu conteudo.

Enfim, no julgamento do HC 160.662/R], a ordem foi “concedida, de
oficio, para anular as provas produzidas nas interceptacies telefonica e telemitica, determinando,
ao Juizo de 1° Grau, o desentranhamento integral do material colhido, bem como o exame da
existéncia de prova ilicita por derivagdo, nos termos do art. 157, §§ 1°¢ 2%, do CPP, procedendo-

se ao seu desentranhamento’.

22 A CADEIA DE CUSTODIA DA PROVA NO PROCESSO PENAL. Geraldo Prado. Marcial Pons
Editora do Brasil Ltda. 1* ed. Sdo Paulo. 2019. p. 27.
23 Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus 160.662/R]. Documento 1297583.
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Em artigo™, a Ministra Assusete Magalhies, do Superior Tribunal de
Justica, ao abordar o referido julgamento, concluiu que:

“No caso em aprecia¢do, no qual houve a perda parcial da fonte de prova
obtida mediante a quebra de sigilo telematico e a fragmentagao daquela
decorrente da escuta telefonica, no ambito da Policia Judiciaria, sem
preservacao da integralidade do material informativo obtido na
investigacao, restou prejudicado o devido processo legal e inviabilizado o
exercicio da ampla defesa, por impossibilitada a efetiva refutacao da tese
acusatoria, dada a perda da unidade da prova, reputada relevante para a
apuracio, no que objeto de extravio, pela prépria autoridade policial.”

Uma analise rasa poderia conduzir a equivocada conclusao de que o
entdo Juiz Federal ndo tinha a obrigacao de documentar ou salvaguardar os dialogos.
Todavia, por ser incontroverso o fato de que tais conversas foram travadas entre
Sérgio Moro, na qualidade de magistrado, e Procuradores da Republica, nao ha
divida de que era obrigatéria a documentacio — ou, subsidiariamente, a sua
preservacao para posterior juntada nos autos.

Justamente por isso, o Cédigo de Ftica da Magistratura — norma
deontoldgica cujo nitido contetdo de exortacio marca o propodsito de servir como
instrumento de incremento da confianga da sociedade na autoridade moral dos juizes
— assim dispoe:

“Art. 10. A atuacao do magistrado deve ser transparente, documentando-
se seus atos, sempre que possivel, mesmo quando nio legalmente
previsto, de modo a favorecer sua publicidade, exceto nos casos de sigilo
contemplado em lei.”

(Cédigo de Etica da Magistratura)
Dessa norma, extraem-se, 20 menos para os propositos deste texto, trés
elementos.

O primeiro é que nem todos os atos do magistrado sao documentados
ou documentaveis, o que fica evidente em “documentando-se seus atos, sempre que possivel”.

24 QUEBRA DE SIGILO DE DADOS E DAS COMUNICACOES TELEFONICAS: O DEVER
ESTATAL DE PRESERVACAO DA FONTE DA PROVA. Ministra Assusete Magalhies, do Superior
Tribunal de Justiga. In: Revista de Doutrina do Supetior Tribunal de Justica — Edi¢ao Comemorativa — 25
anos. p. 507-534.
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O segundo elemento é que a regra geral que impde a obrigacdo de
documentar os atos contém clausula de cabimento de amplo espectro, o que fica
evidente em: “wesmo gquando nao legalmente previsto”.

O terceiro diz respeito a metafinalidade dessa regra. Isto ¢, devem ser
documentados os atos com o fim de favorecer a publicidade. E o fim da publicidade
¢ o devido processo legal com os seus corolarios.

Ainda quanto ao ponto, ¢ essencial distinguir que a clausula de exce¢ao
(“excceto nos casos de sigilo contemplado em lei”) diz respeito a regra de publicidade, nao a
obrigacio de documentar os atos. E necessario, porém, esclarecer que a regra de
publicidade, evidentemente, esta sujeita a modulagdo em concreto.

Por isso, em determinados casos, a publicidade sera subjetivamente
limitada as partes e aos advogados. Em outros casos, a publicidade pode ser

temporalmente modulada.

Esta evidente o grave déficit de acconntability”.

25 “Em uma defini¢do preliminar, accountability significa a necessidade de uma pessoa ou instituicio que
recebeu uma atribui¢io ou delega¢io de poder prestar informagoes e justificacdes sobre suas acOes e seus
resultados, podendo ser sancionada politica, publica, institucional e/ou juridicamente por suas atividades.
Na accountability vertical tipica (eleitoral), por meio da elei¢io, os cidaddos sancionam os agentes estatais
em virtude da avaliacdo de seus atos e pelos resultados promovidos por representantes e autoridades eleitas.
Em uma variagdo desse tipo de accountability vertical (social), as organizacSes da sociedade e a imprensa
sancionam (por meio de denuncias e exposi¢do publica) agentes estatais eleitos ou nio eleitos. Por sua vez,
accountability horizontal (institucional) ocorre quando agentes estatais (individuais ou coletivos) podem
requerer informagdes e justificagGes de outros agentes estatais, além de poder sanciona-los. No exercicio
do poder Judiciario, dotado de garantias extensas de independéncia e sem mecanismos de selecio por
eleiges, como o previsto constitucionalmente no Brasil, as formas de accountability judiciais encontram-
se principalmente na esfera institucional, podendo ser diferenciadas como: (i) “accountability judicial
‘decisional™, que significa a possibilidade de requerer informagdes e justificagbes dos magistrados pelas
decisdes judiciais, além de aplicar uma san¢do por essas decisdes; (i) “accountability judicial
comportamental”’, que significa receber informacgdes e justificagdes sobre o comportamento dos
magistrados (honestidade, integridade, produtividade, entre outros), também sendo autorizada a atribuicdo
de sangio; (iii) “accountability judicial institucional”, que diz respeito as informagdes e as justificagdes sobre
acdes institucionais nio jutisdicionais (administragio, or¢amento e relagdes com outros poderes), assim
como a sang¢io pela realizagio de processos institucionais inadequados; (iv) por fim, “accountability judicial
legal” significa o fornecimento de informacoes e justifica¢des sob o cumprimento da lei, além da san¢do no
caso de sua violacio.” ACCOUNTABILITY E INDEPENDENCIA JUDICIAIS: UMA ANALISE DA
COMPETENCIA DO CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA (CNJ). Fabricio Ricardo de Limas
Tomio e Ilton Norberto Robl Filho. Revista de Sociologia e Politica v. 21, n. 45: 29-46 Mar 2013.
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Para além da dimensao gerencial, accountability é tator de controle:

“Segunda questido: outros meios de controle sao definidos como novos
atores de accountability horizontal. Segundo Diamond, Plattner e Schedler
(1999, p. 3), esses sdo novos agentes que podem demandar informagoes,
analisar justificacGes e sancionar legal e politicamente outros agentes.
Ganharam notoriedade, por exemplo, as a¢oes de comissdes e tribunais
de direitos humanos, ombudsman, ouvidorias, agéncias de auditorias,
controladorias etc. Esses atores de accountability horizontal tornam mais
complexa a rede anterior de controles.””

Em especial quanto aos magistrados, destaca-se a accountability
judicial comportamental, isto ¢, a “responsividade dos juizes pela sua conduta perante as
partes, os advogados, os funciondrios judiciais e o povo”. O problema central nessa hipotese
¢ precisamente “a dificuldade de obtencao de informagoes e dados para mensurar o cumprimento

pelos agentes dos deveres e dos resultados esperados™.

Nao ha duvida de que, seja qual for o conteudo dos dialogos, a situagdao
de inacessibilidade caracteriza prejuizo (art. 563 do CPP) nido apenas a Defesa, mas
também ao proprio Estado-Juiz, tolhido da plenitude de suas capacidades
institucionais.

Assim como a Defesa, sem a definitiva elucidacao do teor das
conversas, esta impedida de firmar premissas para a fundamentagdo de eventuais
medidas, o Estado-Juiz nada pode decidir se os atos processuais nao sao conhecidos
ou cognosciveis. A auséncia dos didlogos, que ocorreram entre Sérgio Moro e uma
das partes a margem do controle jurisdicional, impossibilita a propria analise da
existéncia e da extensiao da vulneracao do devido processo legal (art. 5°, LIV, da
CRFB/1988), do contraditétio e da ampla defesa (art. 5°, LV, da CRFB/1988)

Por fim, ndao ha duvida de que nada do que se passa em relaciao as
mensagens foi causado pela Defesa (art. 565 do CPP). E preciso ter acesso ao
conteido para que se possa decidir, com seguranga e serenidade, se tais atos

26 ACCOUNTABILITY E INDEPENDENCIA JUDICIAIS: UMA ANALISE DA COMPETENCIA
DO CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA (CNJ). Fabricio Ricardo de Limas Tomio e Ilton Norberto
Robl Filho. Revista de Sociologia e Politica v. 21, n. 45: 29-46 Mar 2013.
27 ACCOUNTABILITY E INDEPENDENCIA JUDICIAIS: UMA ANALISE DA COMPETENCIA
DO CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA (CNJ). Fabricio Ricardo de Limas Tomio e Ilton Norberto
Robl Filho. Revista de Sociologia e Politica v. 21, n. 45: 29-46 Mar 2013.
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processuais influiram ou nao “%a apuragio da verdade substancial on na decisao da cansa”

(art. 566 do CPP).
REQUERIMENTO

Atento a dimensao material da inafastabilidade da jurisdi¢ao (art. 5°,
XXXV, da CRFB/1988), condicio a solucio, neste caso, da crise de incerteza quanto
ao devido processo legal (art. 5°, LIV, da CRFB/1988), a (in)admissibilidade de
prova ilicita (art. 5°, LVI, da CRFB/1988), ao contraditotio e a ampla defesa (art. 5°,
LV, da CRFB/1988), o requerente pugna pela intimacio da 13" Vara Federal de
Curitiba, do Ministro Sérgio Moro e do Procurador da Republica Deltan Dallagnol
para que apresentem telefones celulares, computadores, Zablets, discos rigidos e toda
sorte de suporte tecnoldgico que possa conter as mensagens enviadas e recebidas.

Requer, igualmente, que os objetos eventualmente entregues sejam
periciados, que as partes tenham a oportunidade de indicar assistentes técnicos e
que, apos, todos tenham vista do(s) laudo(s) e prazo para manifestacoes dirigidas a
formacao do convencimento da Corte sobre a (in)sanabilidade da nulidade (art. 564,
IV, do CPP) decorrente da impossibilidade de controle jurisdicional sobre tais atos
processuais, que existem mas sao de conteido desconhecido.

Subsidiariamente, caso se revele impossivel a obtengdo dos objetos
para a producdo da prova pericial, ou na hipétese de os objetos serem insuficientes
a garantia da wnidade da prova, o requerente pugna pela declaragdo de nulidade
insanavel de todo o processo em epigrafe, desde o seu inicio.

Por fim, ainda subsidiariamente, caso seja constatado de plano que ndo
ha forma de solucionar o déficit de certeza quanto ao conteido dos dialogos, requer
a declaragido de nulidade insanavel de todo o processo em epigrafe, desde o seu
inicio.

Pede deferimento.

Brasilia/DF, 18 de julho de 2019.
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