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Antonio Tovo: Cruzada contra corrupcao néo pode prejudicar defesa

A temética da corrupcao € segmento indissociavel dos movimentos de conformagéo e desenvol vimento
da burocracia estatal brasileira. Ao longo dos mais de 500 anos de nosso paig[ 1], o direcionamento da
esfera publica parafins privados foi diversas vezes constatado. Tais fatores levam a criacdo de uma
mentalidade nacional — exagerada, diga-se de passagem — de que vivemos no Estado mais improbo do
mundo.

A partir do periodo de redemocratizacéo e da promulgacéo da Constituicdo da Republica de 1988, a
malversacdo de recursos por agentes publicos torna-se uma das principais pautas de mobilizacéo da
sociedade civil, bem como passa a ser assunto cerne de diversos veicul os de comunicacéo de massa. A
maior visibilidade dos casos de corrupcao e improbidade possui consequéncia nitida: ocorre crescente
demanda por incremento de criminalizagdo, seja pelo agravamento de penas/regimes cominados, sga
pelo julgamento sumario dos suspeitos de desvios (relativizacdo da presuncéo de inocéncia, diminuicéo
de garantias congtitucionais, custddia preventiva como regra, diminuicdo de instancias recursais etc.).

As investigacoes e acbes penais dos recentes escandal os ocorridos na Administracéo Publica, em
especia da chamada operacéo "lavajato”, trouxeram alguns novos ingredientes: i) publicidade absoluta
de atos processuais e provas — videos de audiéncias, audios de interceptacdes tel ef6nicas e documentos;
i) flexibilizac&o de formas e regras processuais; iii) protagonismo e engajamento de alguns del egados,
promotores, procuradores e juizes.

Os aspectosii eiii interessam mais a este ensaio. No tocante ao ponto iii, talvez o protagonismo destes
atores tenha como fatores de impul séo o televisionamento de julgamentos e a acel eracdo de informactes
por intermeédio das redes sociais. A inovagao é areacao de alguns juizes e membros do Ministério
PUblico ao clamor midiéatico-social. Esses atores — as excecdes devem ser ressalvadas para evitar a
injustica inerente as generalizagbes — passam a sentir-se imbuidos da missdo de salvacdo da moralidade
da Republica por meio do processamento criminal de certos individuos, promovendo cruzadas contraa
COrrupgao.

Evidentemente, se ocorre uma parcializacéo da apreciacéo dos elementos de convicgéo langados no
ambiente processual, o resultado juridico de dita agdo penal ja é previsivel antes mesmo deiniciar o
contraditorio. A atuac8o destes operadores-ativistas causa grande satisfacdo ao senso comum, garantindo
aimpressdo de que a justica esta sendo realizada e de que agora as coisas irdo mudar.

Todavia, além do impacto sobre os investigados/acusados, ha outro efeito perverso desta atividade
processual engajada, em termos de direitos fundamentais. O advogado de defesa, figuraimprescindivel
No processo penal, passa a ser enxergado por setores da populagéo ndo como aquel e que defende o
imputado, mas sim como uma reminiscénciaindesgjavel da ordem corrupta que se pretende varrer, como
se fosse um defensor daimprobidade em si, e ndo dagquel e sujeito em particular. Nesta 6tica obtusa,
quaisquer criticas as condutas da Policia, Ministério Plblico e/ou Judiciario sdo interpretadas como se
fossem condescendéncia com a corrupgao.

Realizada esta contextualizacdo, neste breve articulado sera pontua mente abordado um sintomas da
crise processual, extraido dos autos da operacdo "lavajato": aredecretacdo de prisdo preventiva de
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executivos da Odebrecht, e sua consideracdo como 6bice ao exame de mérito dos habeas corpus
impetrados pelas defesas.

Perda de objeto de Habeas Cor pus e preclusio pro iudicato

Como mencionado, preocupam as tentativas de restringir a eficacia do habeas corpus no processo penal
brasileiro. Na denominada operacdo "lavajato”, hd uma circunstancia que causa espécie: em algumas
oportunidades, os habeas corpus impetrados pelas defesas, que visavam a revogacdo das custodias
preventivas, foram julgados sem julgamento de mérito, por uma pretensa perda do objeto. Diz-se
pretensa, pois o objeto do writ, isto €, arestricdo a liberdade de locomocao dos pacientes, ndo deixou de
exigtir.

Por que entdo a decisdo do Tribuna Regional Federal da 42 Regido entendeu que as mencionadas agoes
impugnativas deveriam ser extintas sem julgamento de mérito? Pela peculiar circunsténcia de a deciséo
de prisdo inquinada como ilegal ter sido revista pela autoridade coatora. Assinala-se que tal revisdo ndo
modificou o decreto pararevogar a custodia, mas sim para “reforcar” seus fundamentos a partir de
elementos trazidos pela autoridade policia e pelo Ministério Pdblico, como se uma prisdo preventiva
pudesse ser decretada concomitante a outra, no mesmo expediente criminal.

Por téo inusitado, importante explicar ao leitor o encadeamento dos atos do processo: a partir de pedido
do Ministério Publico, o Juizo decreta a priséo preventiva de investigados; contra esta deciséo, as
defesas ingressam com habeas corpus junto ao TRF-4; ap06s aimpetracdo, o Ministério Publico pede
“nova custodia cautelar” a partir de elementos oriundos do inquérito e 0 Juizo “revisa’ sua decisdo
anterior para decretar uma nova prisao sobre as pessoas que ja estdo segregadas; o TRF-4, ao julgar os
habeas corpus, extingue-os sem julgamento de mérito, por entender que a decisdo de prisdo foi
modificada, portanto novas impugnacdes deveriam ser intentadas contra a decisao “reforcada’ de priséo.

Esteidéntico iter processual foi conferido a cinco habeas corpus impetrados pel as defesas dos
executivos da Odebrecht.

N&o é demais recordar que o0 habeas corpus existe em nosso ordenamento desde o Codigo de Processo
Criminal de 1832. Apd6s acancgar dignidade constitucional em 1891, constou expressamente de todos 0s
textos constitucionais subsequentes. O Unico momento de nossa histéria em que o direito a utilizagdo ao
habeas corpus foi vedado ocorreu no auge da represséo da Ditadura Militar, com o advento do Ato
Institucional 52, em dezembro de 1968. Foi proibido o habeas corpus de 13 de dezembro de 1968 (Al-5)
a 13 de outubro de 1978 (Emenda Constitucional 11).

Ha dois problemas processuais ocorridos nos casos levados a apreciacéo do TRF da 42 Regi&o.

O primeiro deles diz respeito a possibilidade de o magistrado de primeirainstancia revisar sua propria
decisdo para manté-la. 1sso ndo é apenas uma manobra questionavel sob o ponto de vista lbgico, como
também sob o aspecto dos preceitos processuais penais. Se 0 juiz atende a provocagdo da parte cuja
pretensdo foi satisfeita em medida cautelar, ndo pode este mesmo juiz conceder novo decreto prisional a
partir de pedido do mesmo sujeito processual sobre 0s mesmos investigados na mesma investigagdo. E
um raciocinio circular, pois os fundamentos para a prisdo ndo se ateraram, e a coagdo, que era unica,
tornou-se continuada.
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Conforme percucientemente afirma Geraldo Prado, 0 momento processual da deciséo foi superado,
portanto ndo compete mais ao 0rgao jurisdicional manifestar-se sobre o cabimento da medida cautelar ja
deferida anteriormente e ainda em vigor, a ndo ser gue sgja para revoga-la, nos termos do artigo 316,
CPP. Este conceito € chamado de preclusdo consumativa pro iudicato, pois o cerne da pretensdo jafoi
decidido. Como alerta Prado, o instituto presta-se a evitar a duplicidade despropositada da atividade
processual.

No tocante ao entendimento da corte que entendeu perdido o objeto das impetractes, também cabe
reparo. Deve ficar claro que ndo interessa aqui discutir sobre alegalidade ou ndo das prisdes. O objeto é
afirmar a necessidade de a segundainstanciater enfrentado as questdes de mérito das acdes
impugnativas, pois. a) a“revisdo para manutencao” da custodia preventiva viola a precluséo
consumativa pro iudicato, portanto ndo seria obice para o reconhecimento de ilegalidade da priséo; b)
referidos writs cumpriam com todas as exigéncias formais para seu conhecimento e processamento,
guais sejam, indicacdo de paciente, impetrante, autoridade coatora e coacdo/ordem ilegal; e €) ndo se
pode considerar perdido o objeto quando a decisdo questionada permanece surtindo efeitos, embora sob
nova roupagem.

O acérdao do TRF da 42 Regido ainda menciona, como um dos argumentos para justificar a perda do
objeto, o artigo 219 do Regimento Interno, cuja redacdo dispde: "Art. 219. Se, pendente 0 processo de
habeas corpus, cessar a violéncia ou coagao, julgar-se-a prejudicado o pedido, podendo, porém, o
Tribunal declarar ailegalidade do ato e tomar as providéncias cabiveis para punicdo do responsavel. Do
dispositivo transcrito, depreende-se que a perda do objeto € apenas observada quando cessada a
violéncia ou coagao, ndo consistindo tal norma em escusa suficiente para que julgue-se extinto habeas
corpus sem provimento de mérito quando a decisdo for “reforcada’.

Perceba-se que tal procedimento impde uma via crucis ao imputado, na medida que o redecreto prisional
obriga-o aingressar com novo habeas corpus, como se a coacao que esta a sofrer ndo fosse suficiente a
justificar o exame de mérito pelo colegiado. N&o se quer crer que isto sgjaum expediente da primeira
instancia visando a cercear a atividade defensiva em segunda instancia, dificultando o trabalho para
impugnar a custodia imposta aos pacientes. A finalidade cautelar ja estava atendida com a primeira
decisdo, duplicé-la destina-se mais a sua manutencdo em instancia superior do que a resguardar os
interesses processuais em jogo.

O Supremo Tribunal Federal jarechagou, em situacdo andloga, a necessidade de o0 paciente ingressar
com novo habeas corpus, em hipotese que houve alteracéo da coacéo ilegal de ameaca potencia a
liberdade para umarestricéo efetiva (Habeas Corpus 95009-4, Relator ministro Eros Roberto Grau).

Em minha dissertacdo de mestrado3, afirmei que o caldo cultural do judiciério brasileiro, em matéria
processual penal, possui um grande déficit de constitucionalizacéo, pautado pelalégica fundante do
sistema inquisitorio. Disso resulta, de acordo com a hip6tese que articulel, umatensdo dialética
representada pelo binémio flexibilizacdo-rigidez, isto €, por vezes 0 ato seriainterpretado a partir de
parémetros excessivamente formalistas, por outras permitir-se-iam burlas dos ritos. De acordo com a
pesquisa que fiz a época, este bindmio invariavelmente impactaria na reducéo de direitos dos acusados.

O bindmio parece ser bastante acurado parainterpretacéo do fenémeno descrito: por um lado, ha uma
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flexibilizagdo da regra de preclusdo consumativa pro iudicato, na medida em que o magistrado pode
retornar indefinidamente a quaestio pararefor¢é-la e orna-la de maiores detalhes, embora ndo mude a
esséncia da decisdo constritiva; por outro lado, ha uma rigidez bastante pal pavel quanto a negativa do
exame de mérito das acBes impugnativas dos investigados.

Indubitavel mente, esses habeas corpus cujo julgamento foi abreviado, iréo compor as estatisticas
positivas apresentadas pel os agentes ministeriais no bojo da operacdo em comento, Como se iSso
constituisse atestado de notGria consonancia com os preceitos do processo pena brasileiro.

Consideragdesfinais

O presente momento histérico causa muita preocupacdo aos juristas que dedicam-se ao estudo do direito
penal e processua penal. Por mais que os esforcos da Policia e do Ministério Pablico venham atirar de
atividade individuos envolvidos com préticas criminosas, 0 afé paratornar nosso pais um lugar melhor
ndo pode ensgjar uma supressao de liberdades publicas conquistadas por anos e anos de construcéo
histérica.

Também ndo subsiste 0 argumento que as camadas mais privilegiadas, que, desde os Ultimos escandal os
politicos, sdo vistas ocupando penitencidrias e carceragens, devem sofrer com rigor as mazelas do
sistema penal, assim como 0s mais desfavorecidos ja sofriam. Pobres e ricos devem ter iguais direitos a
defesa e aum sistema carcerério humano e digno. Equiparar a indignidade ndo faré cessar as injusticas,
tampouco resolvera o problema da desigualdade social — esta ndo consiste em finalidade do sistema
penal.

Respeitar a garantia da ampla defesa, do contraditério e as prerrogativas do advogado é assegurar a
propria cidadania. Qualquer movimento que propugne arestricdo da defesa possui raizes autoritarias,
ndo importa qudo bem intencionado ele pareca. E precisamente esta a posic&o de Toron e Szafir [4]:

Em todos os casos a inviolabilidade assegurada ao advogado ergue-se como uma
poderosa garantia em prol do cidad&o de modo a permitir que o profissional
legalmente incumbido de falar por si ndo se acovarde e nem possa sofrer qualquer
tipo de represdlia que Ihe retire aliberdade profissional. E, pois, a cidadania que,
em Ultima andlise, interessa a protecéo que se confere ao advogado.

Muitas vezes, no curso da operacdo "lavajato”, os advogados atuantes tiveram suas prerrogativas
profissionais tolhidas. Por mais impopulares que sejam estas defesas, os profissionais devem ter a
liberdade de fazé-las com todos os meios que tiverem a sua disposi¢cdo, e qualquer medida que vise a
diminui-las deve ser rechacada.

O mesmo conselho vale para o Judiciério: ndo € porque o processo penal tornou-se um espetacul o
midiético que os juizes (e desembargadores, ministros etc.) devem colocar suatoga a servico das
curtidas em redes sociais.

Por fim, em que pese alguns agentes a frente da operagéo pensarem que esta “trouxe esperanca’, néo
serdum caso criminal que acabara com anos e anos de patrimonialismo na burocracia estatal, ou com
relagbes improbas entre agentes publicos e empresariado. Assim, ndo € por conta do aparente sucesso da
"lavajato" que se deve concordar com o discurso doce do aumento de penas e relativizaco da prova
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ilicita, em casos de corrupcéo.

Os direitos fundamentais s&o conquistas perenes, obtidas por secul os de sangue e sofrimento. Se
abdicarmos deles em nome do sucesso fugaz de uma operac&o policial, daremos razéo a célebre frase de
Benjamin Franklin: “ Aqueles que abrem méo de sua liberdade essencial por um pouco de seguranca
temporaria, ndo merecem nem liberdade nem seguranca’.

1 Fendmeno precisamente trabalhado por Raymundo Faoro, Sérgio Buarque de Holanda, Jose Murilo de
Carvalho, Vicente Nunes Leal, entre outros.

2 Assim dispunha o art. 10 da abjetanorma: “Art. 10 — Fica suspensa a garantia de habeas corpus, nos
casos de crimes politicos, contra a seguranca nacional, a ordem econémica e social e a economia
popular.”

3 Nulidades e limitagdo do poder de punir. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 20009.

4 TORON, Alberto Zacharias e SZAFIR, Alexandra Lebelson. Prerrogativas profissionais do advogado.
Brasilia, OAB Editora, 2006. p. 24
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