e CONSULTOR JURIDICO

WWWw.conjur.com.br

Conversas podem anular condenacao do
ex-presidente Lula

11/06/2019

Nos ultimos dois dias, o assunto de boa parte das rodas de conversa no pais tem sido as
revelagoes, pelo The Intercept Brasil, de conversas entre membros da forga-tarefa da pperacgao
Lava Jato e entre estes e o entdo juiz federal Sergio Moro, responsavel pela maior parte das
decisoes na referida operacao.

Exceto entre os entusiastas apaixonados da Lava Jato, ndao parece haver muita divida sobre a
gravidade do contetido dessas conversas. Mas esse consenso entre razoaveis inexiste quando se
discute os efeitos juridicos que essas gravagoes devem ter: afinal, essas provas sao licitas? Elas
podem ser utilizadas pelas defesas de réus na Lava Jato? E, por fim, a pergunta que nao quer
calar: a condenacao do ex-presidente Lula pode vir a ser anulada?

O The Intercept, em uso legitimo do direito constitucional de preservar o sigilo da fonte, nao
esclareceu o modo como essas provas foram obtidas. O que sabemos, até o momento, é que, se
for verdadeira a versao apresentada, uma pessoa aproveitou esse material ao jornalista Glenn
Greenwald, algumas semanas atras. Qualquer andlise do caso deve partir desses fatos,
portanto.

Meu objetivo, neste breve artigo, é investigar, sob a perspectiva da ciéncia do Direito
Constitucional, se é, ou nao, viavel a utilizacao dessas provas por réus da operacao Lava Jato.

E ndo vejo como fazer isso sem, antes, estabelecer algumas premissas que reputo necessarias
para qualquer discussao sobre Direito Constitucional:

1) Todo ato administrativo € um exercicio de poder.

2) Poder, aqui, deve ser entendido como a prerrogativa de determinar e mesmo limitar as
possibilidades de agao de uma dada pessoa, por meio de ordens dirigidas a ela[1]. Assim, se,
imaginemos, o Estado, por meio de um magistrado, determina em sentenca que a pessoa X
tenha os seus direitos politicos suspensos por determinado periodo, ele estd invariavelmente
limitando as possibilidades de acao daquela pessoa. Ainda que queira, ela nao podera, p. ex., se
candidatar a qualquer cargo eletivo em elei¢coes futuras. Neste caso, o detentor do poder, ao
exercé-lo, limita o agir de seu destinatario.

3) Para se falar em exercicio legitimo de poder, é preciso que o ato administrativo seja
revestido de justificacoes racionais, que possam contar com o consentimento racional de seu
destinatario. No caso do direito, essa racionalidade deve ser aferida com a demonstragao de
que as razoes apresentadas encontram suporte em normas juridicas.

4) Tentativas de exercicio de poder que ignorem essa necessidade de justificacao ndao passam
de violéncia, como ja advertia Hannah Arendt[2].
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5) Todo ato praticado pelo Estado deve encontrar legitimidade nas normas constitucionais e
legais que, assim, o limitam. Sim, a Constituigao serve como critério legitimador e limitador do
poder estatal.

Eis uma sintese apertadissima do que podemos entender por Estado Constitucional de Direito.

Passemos, entdo, a analise constitucional do eventual uso dessas provas em processos de réus
da Lava Jato, especialmente o ex-presidente Lula, sobre cuja acao penal a forca-tarefa e o ex-
juiz Sérgio Moro conversaram mais explicita e ativamente. Admito, aqui, a premissa de que se
trata mesmo de provas ilicitamente obtidas, por violagdo a privacidade dos participantes das
conversas.

Os adeptos da tese de que tais provas jamais poderiam ser utilizadas, em qualquer hipotese,
tém se sustentado na redacao do artigo 52, LVI, da Constituicao da Republica, segundo a qual
“sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos.”

Cuida-se, claramente, de uma regra constitucional, com conteudo bastante claro, oferecendo ao
intérprete, portanto, razdes definitivas[3]. Mas nenhuma norma juridica é autossuficiente a
ponto de oferecer, por si mesma, todo o seu sentido e o seu ambito de aplicagdo. Dai é que cada
norma deve ser interpretada de maneira a considerar o sentido definido por outras normas
juridicas. Juntas, afinal, é que elas enfeixam um sistema que a ciéncia juridica procura
racionalizar.[4] O direito, entendido como um sistema, em sintese, € o que, a0 menos
idealmente, deve permitir ao intérprete atribuir sentido aos textos constitucional e legal.

Quanto ao caso da admissao de provas ilicitas, convém apontar que o sistema constitucional
brasileiro mesmo, em outras normas, parece condicionar o sentido dos termos utilizados pelo
artigo 59, LVI, da CR, limitando-os, sob pena de se permitir situacoes de claras violacoes a
direitos fundamentais. E essas limitagoes saltam aos olhos quando falamos do caso das
conversas reveladas pelo The Intercept.

Dentre essas normas, cito, especialmente, o direito fundamental ao devido processo legal e a
ampla defesa (artigo 52, LV), do que decorre o imperativo de imparcialidade do juizo e, no caso
brasileiro, a consolidagdo de um modelo de processo penal acusatério, com a rigida separacao
entre Judiciario e acusacao. O Estado-Juiz ndao deve se confundir com o Estado-Acusacgao, em
sintese, sob pena de clara violacao desses direitos fundamentais e, assim, de manifesta
auséncia de legitimidade do ato de poder exercido pelo Estado. O poder, neste caso, nao passa
de violéncia.

Em segundo lugar, convém apontar que o artigo 52, LVI, da CR, que veda a utilizacao de provas
ilicitas nos processos, é constitucionalmente previsto como um direito fundamental processual,
direcionando-se, assim, ao cidadao que busca a tutela jurisdicional do Estado. Nao se pode
falar, no entanto, em qualquer direito fundamental do Ministério Publico ou do Poder Judicidrio.
O dispositivo direciona-se especificamente a titulares de direitos fundamentais, de modo que
seria um contrassenso o Estado dele se valer para perpetuar situagao de violagao a direito
fundamental de um jurisdicionado.

Pagina 2 11/06/2019

Copyright © 2026 Consultor Juridico




0 CONSULTOR JURIDICO

WWWw.conjur.com.br

Assim, parece-me que o referido dispositivo constitucional deve ser interpretado
restritivamente, para o fim de reconhecer que efetivamente é vedado o uso de provas obtidas
em processos que visem a aplicar sangbées ou que possam implicar em prejuizos aqueles contra
as provas possam ser utilizados. Por isso é que essas provas jamais poderiam ser utilizadas em
processos, sejam eles judiciais ou disciplinares, instaurados contra as autoridades cujos
didlogos foram divulgados. Por outro lado, elas devem poder ser utilizadas para fins de
exclusivamente sustentar nulidades processuais que tém violado direitos fundamentais de
acusados ou condenados.

Portanto, essas conversas poderiam ser utilizadas em favor de réus da Lava Jato que, sem ter
tido qualquer relacao com a producao delas, estejam sendo investigados ou tenham sido
condenados em acgoes judiciais nelas mencionadas. E isso se aplica especialmente a agao penal
na qual o ex-presidente Lula fora condenado, ja que, a respeito dessa acgao, o conteudo das
conversas é ainda mais grave, chegando a compromete-la por inteiro.

E importante, aqui, uma ressalva: devemos tomar cuidado para que essa interpretacéo
restritiva do dispositivo constitucional mencionado nao seja encarada como permissao para que
réus em processos judiciais - criminais e civeis - deliberadamente procurem produzir provas
por meios ilicitos.

Naturalmente, isso nao pode ser permitido, ja que, ai, estar-se-ia dando carta branca a que réus
se beneficiassem da propria torpeza, standard que configura uma vedacao ja conhecida do
direito americano e incorporada ao direito brasileiro. Tudo indica que nao foi este o caso das
conversas entregues ao The Intercept, de modo que as provas, aqui, poderiam ser utilizadas
para pleitear anulacdes das acOes penais ali mencionadas.

Mas, se nao é dado ao réu se valer da propria torpeza, essa prerrogativa também nao pode ser
conferida ao Estado, que deve ser, por obrigacao, o grande cumpridor dos direitos
fundamentais e a quem cabe, nesse sentido, agir com base no principio da moralidade (artigo
37, caput, CR). E vedar o uso dessas provas por réus condenados em um processo comprovada
e deliberadamente viciado, perpetuando os atos estatais ilegais praticados naqueles autos,
significaria admitir que o Estado - seja ele o Estado-Juiz ou o Estado-acusacao, tanto faz, ja que,
ali, um vestiu a mascara do outro - se beneficie de sua prépria torpeza.
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Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2019-jun-11/conversas-podem-anular-condenacao-ex-presidente-lula/
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