A denuncia contra Lula e os principios do juizo e do promotor natural:
onde foi parar aimparcialidade?

Elpidio Donizetti"
1 Introducé&o

Sabemos que, no dia 14/9/2016, o Ministério Publico Federal (MPF) denunciou o ex-Presidente Luis
Incio Lula da Silva e mais sete pessoas por crimes investigados pela Lava Jato. E, entéo, ontem, dia 20/9/2016, o
juiz Sério Moro, que é o responsavel pelos processos da Operacao Lava Jato na primeira instancia, acolheu na
integra a denuncia oferecida pelo MPF contra o ex-Presidente Lula, acusado de cometer crimes de lavagem de
dinheiro e corrupgao passiva, sua esposa Marisa e mais seis pessoas ligadas a OAS. Agora, eles sé@o réus na
Operacéo Lava Jato.

Essa é a segunda acéo penal contra o ex-Presidente Lula na Lava Jato. Em julho deste ano, ele, 0 ex-
senador Delcidio do Amaral e outros foram acusados de tentar obstruir a Justica ao comprar o siléncio de Nestor
Cervero, ex-diretor da Petrobras.

Nessa segunda dendncia, os procuradores do Ministério Publico alegaram que Lula e sua mulher Marisa
receberam propinas no valor aproximado de R$3,7 milhdes de reais, pagos pela OAS, a qual obteve recursos, por
meio de contratos irregulares. Afirmaram que a propina consistiu na reserva e reforma de um apartamento triplex
no bairro de Guaruja/SP e de custeio e armazenamento de seus bens.

A denuncia foi bastante criticada por todos, inclusive por grandes juristas, os quais afirmaram que h&
fragilidades nas provas oferecidas pelo MPF. A frase “ndo tenho provas, mas tenho convicgao”®, dita pelo
procurador Deltan Dallagnol, repercutiu mundialmente.

Sérgio Moro, na decisado que recebeu a denlncia, afirma que

Juizo de admissibilidade da denuncia ndo significa juizo conclusivo quanto a presenca da
responsabilidade criminal [...] O processo €&, portanto, uma oportunidade para ambas as partes [...]
Certamente, tais elementos probatdrios séo questionaveis, mas, nessa fase preliminar, ndo
se exige conclusdo quanto a presenca da responsabilidade criminal, mas apenas justa
causa.

Os advogados de defesa de Lula negam todas as acusac0es feitas pelo MPF e afirmam que a denudncia
ndo passa de um truque de ilusionismo. Além disso, enviaram uma nota questionando a imparcialidade do juiz
Moro. Cristiano Zanin Martins e Roberto Teixeira esperam “que a justica brasileira, através dos 6érgaos
competentes, reconheca que o juiz de Curitiba perdeu a sua imparcialidade para julgar Lula, apos ter praticado
diversos atos que violaram as garantias fundamentais do ex-Presidente”.

2 Principios do promotor natural e da imparcialidade

Atualmente, é crescente a ideia, na doutrina e na jurisprudéncia, no sentido de que as normas que
regem o Direito devem consagrar a aplicacdo dos direitos e garantias fundamentais, bem como a forca
normativa da Constituicdo Federal. Se, antes, o entendimento tradicional era de que a Constituicdo
dependeria sempre de uma lei ordinaria para ser aplicada as relacdes privadas, hoje, vale a premissa de
gue os principios constitucionais sdo normas situadas no topo do ordenamento juridico e, por essa razao,
devem nortear a atuacdo do julgador mesmo quando nao positivados no texto infraconstitucional.

Os principios sdo diretrizes gerais do ordenamento juridico, que servem para fundamentar e
interpretar as demais normas. Tém origem nos aspectos politicos, econbmicos e sociais vivenciados na
sociedade, assim como nas demais fontes do ordenamento.

Com a unificagdo do sistema juridico em torno do texto constitucional, tornou-se mais evidente a
utilizacdo dos principios como fundamentos das decisbes emanadas pelo Poder Judiciario. Diferentemente
do positivismo juridico, que pregava a mera subsungdo da situagdo fatica a norma positivada, o
neoconstitucionalismo e o neoprocessualismo sdo marcados pelo reconhecimento dos principios como
elementos norteadores da atividade jurisdicional no decorrer de todo o processo

O “modelo constitucional do processo” traz como principal caracteristica o direito fundamental a uma
tutela jurisdicional efetiva, célere e adequada. Esse direito, garantido constitucionalmente pelo art. 5°,
XXXV, atua sobre o legislador e sobre o magistrado. Atua sobre o juiz ao determinar a subordinacéo e a
compreenséo da lei a Constituicdo, para que o processo seja conduzido de modo a se obter uma tutela
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jurisdicional efetiva, impedindo que, no caso concreto, as normas processuais possam se afastar dos
principios e das garantias constitucionais fundamentais.

A interpretacdo do principio do acesso a justica (art. 5°, XXXV, CF/88) ndo pode se limitar, portanto,
a mera possibilidade de ingresso em juizo; ao contrario, esse principio deve ser interpretado
compreendendo a nocdo ampla do acesso a ordem juridica justa, para a qual converge todo o conjunto de
principios e garantias constitucionais fundamentais do processo. E, para que se obtenha essa “garantia-
sintese”, o constituinte positivou na lei maior uma série de principios e garantias, impondo varias exigéncias
ao sistema processual por meio de um conjunto de disposi¢cdes que convergem para esse fim.

Assim, podemos verificar, no texto constitucional, principios que expressamente devem prevalecer
em processos de toda espécie (civil, penal ou trabalhista; jurisdicional ou ndo). Temos como exemplos 0s
principios do Promotor Natural e da Imparcialidade.

2.1 Principio da Imparcialidade

Para ser legitimo o exercicio da jurisdicdo, é imprescindivel que os agentes que, em nome do
Estado, exercem atividades inerentes a jurisdicao (juiz, escrivao e oficial de justica, por exemplo) atuem com
imparcialidade. Nao se pode conceber que o Estado chame para si o dever de solucionar os conflitos e o
exerca por meio de agentes movidos por interesses proprios. A imparcialidade do juizo, além de
caracteristica da jurisdicdo, figura como pressuposto de validade da relagdo juridico-processual,
constituindo direito das partes e, ao mesmo tempo, dever do Estado.

A Constituicdo Federal, em seu art. 95, estipula garantias para os magistrados com o intuito de
garantir a sua imparcialidade e, consequentemente, fortalecer a independéncia do Judiciario.

Art. 95. Os juizes gozam das seguintes garantias:

| - vitaliciedade, que, no primeiro grau, s6 sera adquirida apos dois anos de exercicio,
dependendo a perda do cargo, nesse periodo, de deliberacdo do tribunal a que o juiz
estiver vinculado, e, nos demais casos, de sentenca judicial transitada em julgado;

Il - inamovibilidade, salvo por motivo de interesse publico, na forma do art. 93, VIII;

Il - irredutibilidade de subsidio, ressalvado o disposto nos arts. 37, X e XI, 39, § 4°, 150, I,
153, lll, e 153, § 2°, 1.

A vitaliciedade busca conceder seguranca ao magistrado e garante que ele ndo perca o seu cargo,
exceto em duas situacdes: 1 - se for comprovada a irregularidade no exercicio da sua fungdo, por forca
judicial administrativa; ou 2 - por forca judicial criminal. Importante mencionar que, em ambas as situacoes,
a perda do cargo somente poderd ocorrer apds o transito em julgado da sentenca, e a decisdo judicial,
conforme art. 93, VIII, da Constituicdo Federal, “fundar-se-4 em decisdo por voto da maioria absoluta do
respectivo tribunal ou do Conselho Nacional de Justiga, assegurada a ampla defesa”’. A garantia da
vitaliciedade somente é concedida ap6s dois anos da posse no cargo de juiz substituto.

A inamovibilidade concede ao magistrado o privilégio de ndo ser removido da sua vara ou comarca
sem 0 seu consentimento. Assim como a garantia da vitaliciedade, a inamovibilidade também possui duas
excegdes, quais sejam: 1 - por motivo de interesse publico; 2 - pelo voto de dois tercos dos membros do
Tribunal. Caso o magistrado seja contemplado com uma promoc¢éo que implique sua transferéncia, ele nédo
sera obrigado a aceita-la.

Por fim, a irredutibilidade de subsidio diz respeito a ndo redugéo dos vencimentos dos magistrados,
os quais deverdo ser revisados anualmente para que sejam evitados os erros da inflagéo.

O paréagrafo Unico do art. 95 da Constituicdo Federal prevé algumas vedacoes:

Art. 95.

[...]

Parégrafo Unico. Aos juizes é vedado:

| - exercer, ainda que em disponibilidade, outro cargo ou funcdo, salvo uma de magistério;

Il - receber, a qualquer titulo ou pretexto, custas ou participagdo em processo;

Il - dedicar-se a atividade politico-partidaria;

IV - receber, a qualquer titulo ou pretexto, auxilios ou contribuicbes de pessoas fisicas,
entidades publicas ou privadas, ressalvadas as excecdes previstas em lei;

V - exercer a advocacia no juizo ou tribunal do qual se afastou, antes de decorridos trés
anos do afastamento do cargo por aposentadoria ou exoneracao.

Assim como as garantias, as veda¢des também possuem como finalidade principal a independéncia
e imparcialidade dos juizes no exercicio da sua funcéo, isso porque decisdes imparciais podem trazer
efeitos tragicos e, muitas vezes, irreversiveis, para a vida do acusado.

A imparcialidade ndo se confunde com neutralidade ou passividade. O juiz, no processo
contemporéneo, deve participar do processo de forma a zelar pela justa composicdo do litigio. Ao
magistrado cabe esclarecer pontos obscuros, advertir as partes de suas condutas, determinar a realizacao
de provas e diligéncias, interpretar as normas e as especificidades de cada caso concreto, tudo com o



objetivo de prestar adequadamente a tutela jurisdicional.

Reitere-se que o dever de imparcialidade alcanca o juiz, o escrivdo, 0 perito, conciliadores e
mediadores e o0 Ministério Publico, sujeitando todos esses sujeitos processuais as mesmas regras de
suspeicédo e impedimento que atingem os juizes.

2.2 Principio do Promotor Natural

Sabemos que o Ministério Publico surgiu com a adogéo do sistema acusatoério. Ja o principio do Promotor
Natural surgiu implicitamente na Constituicdo de 1969.

Atualmente, a fungdo do Ministério Piblico encontra-se prevista no art. 127 da Constituicdo Federal de
1988. “CRFB/88, art. 127. O Ministério Publico é instituicdo permanente, essencial a funcao jurisdicional do
Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis.”

Assim como os juizes, os membros do MP também possuem algumas garantias, previstas no art.
128, § 5°, |, CRFB/88, justamente para que seja garantida a sua imparcialidade.

Alias, sobre a imparcialidade do MP leciona Eugénio Pacelli:

Enquanto 6rgdo do Estado e integrante do Poder Publico, ele tem como relevante missédo
constitucional a defesa ndo dos interesses acusatorios, mas da ordem juridica, o que o
coloca em posicao de absoluta imparcialidade diante da e na jurisdi¢cdo penal. [...] Portanto,
a imparcialidade devera permear toda a atividade do Ministério Publico, em todas as fases
da persecucdo penal, incluindo a fase pré-processual, reservada as investigacdes
(OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 92 ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008. p. 369).

Nessa mesma linha assim j& decidiram 0s nossos Tribunais:

CONSTITUCIONAL - PROCESSUAL PENAL - MINISTERIO PUBLICO - PROMOTOR
NATURAL. - O promotor ou o procurador ndo pode ser designado sem obediéncia ao
critério legal, a fim de garantir julgamento imparcial, isento. Veda-se, assim, designacao
de promotor ou procurador ad Hoc, no sentido de fixar prévia orientagdo, como seria
odioso indicacdo singular de magistrado para processar e julgar alguém. Importante,
fundamental e prefixar o critério de designagdo. O réu tem direito publico, subjetivo de
conhecer o 6rgdo do ministério publico, como ocorre com o0 juizo natural (RESP
11722/SP, Rel. Ministro Luiz Vicente Cernicchiaro, 62 Turma, 8/9/1992).

Diante do que até agora se disse, ndo ha davidas de que os membros do Ministério Publico Federal,
integrantes da denominada "forca tarefa da operagédo lava-jato", ao irem para um hotel e, em forma de gréficos e
frases de efeito, informarem antecipadamente a midia sobre o conteddo da dendncia que sequer haviam
oferecido, agiram de forma completamente equivocada, cometeram infragcdo disciplinar e provocaram um grande
“aué” no pais.

O que mais chamou a atencao, além do fato de a denuncia ter sido apresentada primeiramente a
imprensa e ndo ao seu natural juizo, foi a afirmacdo de que ndo havia provas, mas sim convic¢do. Ora,
onde obter a convic¢do necesséria para a dendncia sendo nas pecas de investigacao? Por certo, convic¢ao
assim, descolada de elementos probatérios, ndo é suficiente.

N&o é por outra razdo que o Estado Democrético de Direito proibe o inicio de uma a¢éo penal sem
indicios suficientes de autoria e materialidade. Ou seja, ndo pode haver uma acdo penal sem provas,
baseada apenas na convic¢do do 6rgdo acusatério.

Antes, pois, de oferecer a denuncia, deveria o MPF ter provas suficientes (e ndo apenas “convic¢do”) que
comprovassem o envolvimento do ex-Presidente Lula nos crimes relacionados a Operagao Lava Jato. Pior: antes
mesmo de dar uma entrevista dizendo que iria oferecer uma dendncia, o MPF deveria primeiro oferecer a
denuncia. A simples aparicdo em 6rgéos de imprensa para fazer juizo de valor sobre o fato ja constitui quebra da
imparcialidade. Se tal juizo, com afirmacgfes ofensivas a honra do acusado - "chefe de quadrilha”, v.g. - é feito
perante a midia, o afastamento e punicdo dos acusadores € medida que se impde.

Pelo que se denota, a inusitada apresentacdo da denlncia a midia serviu apenas para tumultuar o
processo e causar uma pressao sobre o Poder Judiciario. Nem precisa dizer que esse ndo € o papel do érgdo que
tem por missdo precipua promover a justica, inclusive por meio de um processo justo. O Ministério Publico ndo é
um vendedor de naticias e, por isso mesmo, aparecer em jornais e revistas pode até ser consequéncia do seu
trabalho, jamais um objetivo a ser alcancado. A busca pelos holofotes ndo se alinha com a defesa da ordem
juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis. Por certo que um ex-
Presidente da Republica também tem interesse individual indisponivel - no minimo, o de nédo ser execrado
em praca publica, ou melhor, em um hotel.

Vale repetir: comete infragéo disciplinar o membro do Ministério Publico que, antes do oferecimento da
denuncia, compartilha a pe¢a acusatoria com os meios de comunicacgao social, respondendo administrativamente



guem assim agir. Por isso € que, se o Promotor de Justica ou Procurador da Republica tiver elementos
necessarios para propor uma agdo - penal ou civil -, ele deve propé-la, e ndo “anunciar’ a midia.

3 Concluséao

Com a palavra, a defesa, o0 juiz Sérgio Moro e o Conselho Nacional do Ministério Publico.



