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Ativismo judicial agora per mite que juiz diga quando as normas valem

No caminho (dalei)[1], por Pedro Aldair

“No caminho da lel tinha um advogado.
Tinha a lel, um advogado no caminho
tinha um advogado
no caminho da lei tinha um advogado.

O povo n&o pode se esquecer desse aconteci mento
na vida de seus direitos t&do negados.
Nunca podera esquecer que entrea lei eo direito
tinha um advogado
tinha um advogado entre alei e o direito
no meio do caminho tinha um advogado.”

Na ultima quinta-feira (22/9), a Corte Especial do Tribunal Regional Federal da 42 Regido decidiu, por
13 votos a um, pelo arquivamento de representacéo levada a efeito por advogados contra determinada
conduta do Juiz Federal, Sua Exceléncia Sergio Moro. A representacdo tinha por objeto a ocorréncia de
suposta infragdo, consistente na divulgacéo de interceptactes entre a entdo presidente da Republica e um
ex-presidente do Brasil (como o leitor pode ver, ndo se analisa, neste texto, 0 mérito da representacao).
O arquivamento é possivel — mormente quando se presume a inocéncia das pessoas (e ndo nos cabe
estabel ecer excecbes voluntaristas), mas no caso concreto, chama atencéo (negativamente, com as
devidas e necessarias licencas) os fundamentos trazidos a baila pel os eminentes desembargadores
federais.

Apesar dainconsisténcia e manifesta improcedéncia dos argumentos, ha algo a ser elogiado: ao menos
se acabou com a desfacatez do discurso: declarada e assumidamente, agora, vive-se um direito penal de
excecdo. Acabaram-se os dlibis, as licengas, consagrou-se a realidade: o ativismo judicial agora permite
gue os juizes digam quando as normas valem.

Segundo o Relator do feito:
“... ndo haindicios de prética de infracdo disciplinar por parte de Moro (...) (a

Lava Jato) constitui um caso inédito no Direito Brasileiro, com situaces que
escapam ao regramento genérico destinado aos casos comuns’.

Ainda segundo o E. Relator:

“A publicidade das investigactes tem sido 0 mais eficaz meio de garantir que ndo
seja obstruido um conjunto, inédito na administracéo da justica brasileira, de
Investigagdes e processos criminais, a Operagéo Lava-Jato, voltados contra atos
agentes publicos e poderes privados até hoje intocado.”

A 16gica do eminente relator parece ser: como se trata de um caso excepcional, as regras ordinarias ndo
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valeriam (e quais valeriam, entdo?). N&o convém deslembrar das licdes de Ferrgjoli:

“Mais: ignora-se, também, que toda emergéncia introduzida num determinado
sistema tende a se perenizar, expandindo-se em metastase, contaminando as
instituicdes e os homens que a compdem e impondo a |égica da brutalizacao(...)
Agora, no Brasil, aqui e acola remete-se as ‘ maos limpas’, sem qualquer
preocupacdo técnica mais sérias, para defender medidas esdrixulas como o ‘juiz
sem rosto’, pirotécnicas como o ‘interrogatério virtua’ (prentincio de umajustica
virtual?) e, como n&o poderia deixar de faltar no pacote de emergéncias, o aumento
de penas. [2]

N&o se adentrard ao mérito do processo administrativo, mesmo porque desconhecida uma série de
fatores constantes dos autos. Portanto, ndo se critica agui a decisdo de arquivamento, em si, mas 0
fundamento (?) utilizado por Sua Exceléncia, o Desembargador Federal, e referendada por significativa
maioria.

Em que pese a sinceridade de (finalmente!) se reconhecer a anomalia/aberracao da operacdo "lavajato”,
incabivel sevaler das constantes violages as garantias individuais para tentar legitimar o ilegitimavel.

O discurso da emergéncia é usado para legitimar arbitrariedades; em tese, a quebra de garantias (ou
incorporacdo, a depender do ponto de vista) € fundamentada em uma situacéo excepcional, como, por
exemplo, um atentado terrorista, ou, no pais, um caso rumoroso de corrupgdo. O (maior) problema € que
cessada a emergéncia, as garantias ndo sao restabel ecidas. De forma lapidar, hd mais de uma década
Leonardo Sica advertia:

“Nos ultimos 20 anos, nossa politica criminal foi sempre uma politica de
emergéncia ndo amparada por qualquer desenho tedrico, privada de todas as
dimensdes axiol 6gicas, e cujo resultado foi umdireito penal méximo, ao mesmo
tempo inflacionario e inefetivo e uma justica que golpeia reiteradamente o
pequeno desvio. Uma politica caracterizada em todos os niveis por uma fuga de
responsabilidade que se expressa num conjunto de delegagdes a prisdo. A doutrina
penalistica parece haver abdicado de seu papel critico e projetual de suas origens
Iluministas se contenta hoje, em nome de um manifesto juspositivismo, em
contemplar alegislacéo existente. A legislacéo, privada de uma remissao
axioldgica e vinculada unicamente a politica conjuntural, abdicou, por suavez, da
finalidade de escolher os bens fundamentais merecedores de tutela penal,
despejando sobre a jurisdicao funcdes de controle sobre as infragdes mais variadas,
inclusive aguel as que deveriam estar sujeitas a controle politico e administrativo.”.

[3

Dos males o menor... As mascaras e disfarces do devido processo legal (devido para quem?) foram
retiradas pelo eminente desembargador, que reconhece, ao fim e ao cabo, que para situagdes atipicas,
medidas ndo ortodoxas sdo bem vindas... medidas antidemocraticas sdo justificadas e passiveis de
perddo (bem... sabe-se que, ultimamente, perdéo é coisa para se ofertar aos advogados, 0s que teimam
por fazer respeitar as regras, indistintamente...)
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O processo pena de hd muito padeceu! Mas o Estado Democrético (ainda) ndo. O discurso (cansativo e
equivocado) da impunidade justificou o dilaceramento diério dos direitos individuais. Se de um lado
emergiu da Constituicdo de 1988 a superioridade ética do Estado, noutra ponta, acentua-se, em tempos
em que jatos sdo lavados, a presenca de um Estado draconiano, que menoscaba e inviabiliza a efetivacéo
de um processo penal compativel com seus canones acusatorios e democraticos. O estado de policia
acaba por enfraguecer o Estado de Direito.

Para a correta adequacdo do processo aos parametros do Estado Democréatico de Direito, fundamental
reconhecer o principio da supremacia da Constitui¢do em relac8o as normas processuais. Ou sgja: as
prescrigdes constitucionais, com lastro nas garantias, devem ser tomadas como mandamentos
obrigatorios.[4] Fredie Didier Jr., por exemplo, chama atencéo para a crescente intensificagdo entre
processualistas e constitucionalistas, cujos beneficios séo reciprocos. Trata-se de progressiva
incorporacdo de normas processuais a Constituicdo (direitos fundamentais processuais).[5]

Quer-se dizer com isso que a aplicacéo dos preceitos constitucionai s necessita de um processo. Como a
Constitui¢&o ndo tem o conddo de auto aplicar-se, caberiaalei (a0 menos até a"lavajato”) atarefade
criar asregras processuais. O ponto nevralgico, contudo, reside justamente na concretizacéo do aparato
processual, vez que, alei, tampouco os servos dalei, ndo deveriaforjar formas processuais que
colidissem, direta ou indiretamente, com os ditames do processo, pensados e desgjadosnaLel Maior.

Vea-se que a“operacdo” judicial chegou a se sobrepor a*“ operacéo” do hospital! E vamos (?) ajato,
ligando, alacarte, o triturador de regras.

Vga-se que até mesmo os mais ferrenhos criticos politicos apontam graves falhas na conducéo da entéo
imacul ada operacdo — Ha algo de podre no reino da Dinamarca— ou quem sabe um pouco mais abaixo
dalinha do Equador. Mas se 0 “ thatis the question” , na Dinamarca, era o ser ou ndo ser (crise
ensimesmada), aqui, muito abaixo da linha média do Equador, nosso dilema é: ser ou ndo ser um Estado
Democrético Constitucional de Direito (crise institucional, republicana). Enfim, esquecamos 0s

reis Shakespearianos e voltemos aos reis Machadianos (ah... Sméo Bacamarte, se teu pai fosseinglés...)

Por falar em reis, ou herdis, como preferem os f&s supremos dos quadrinhos, € preciso reconhecer que
ninguém, repita-se, ninguém esta acima da lei, nem mesmo os que as deveriam resguardar e as tutelar de
maneiraimediata. Repita-se ao caro e curioso leitor: o arquivamento poderia ocorrer e ndo se estar aqui
atecer critica ao resultado, mas sim ao método. O problema, definitivamente, ndo é o processo (meio).
O problema é quando o objetivo (resultado) determina o caminho. Ao contrario do que se afirmou ha
tempos (ainda vigorava a CR/88) o problema ndo € processo, sim as intencdes, sejam mas ou boas.

Se 0 processo penal ja padeceu, resta a centelha de esperanca depositada nas I nstitui¢cdes da Republica.
Quando aanormalidade € aplaudida e as disfungdes séo Utels, apaga-se essa Ultima flamula de fé.

E licBo das mais fundamentais que o verbete Replblica (res + publicae) designa “coisapublica’. E o
grande mote da luta anticorrupcao foi alegitima e verdadeira, frise-se, constatacéo de que a“coisa
publica’ € muitas vezes destratada, quando néo subtraida, usurpada. ..
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Todos reconhecem tal situag3o. E consenso, sejaem Curitiba ou no Brasil. Indiscutivel.

Propbe-se aqui a ampliacéo deste termo:*“ coisa publica” . Coisa ndo pode significar tdo somente

bem material, verba, eréario. E preciso entender que dentre as coisas publicas, esti o texto da
Constituicdo. Dentre as coisas publicas estdo as garantias deixadas pelo Constituinte. Dentre as coisas
publicas estd o dever de se cumprir alegalidade estrita. Se o dinheiro € recuperavel, ndo ha repatriacdo
(mesmo voluntéria) que devolva o bem maior da nagéo: o regime demacratico.

Enfim, acreditamos que quando qualquer dos itens acima séo olvidados (lei, garantias, direitos,
democracia), macula-se a coisa publica.

Camuflado pelo discurso eficientista (cool, paralembrar o imortal Zaffaroni) verificado no pedido de
arquivamento do processo disciplinar intentado contra Sergio Moro ha uma perigosa légica. Como se as
autoridades da Republica (sim, os juizes sdo autoridades e formam um Poder tdo forte e legitimo quanto
0 Executivo e o Legidativo) pudessem desprezar anos de consolidacéo juridico-democratica para o
cumprimento de determinadas agendas.

Institui-se uma nova logica de decidir: as regras valem para as situagoes ordinérias, comuns; na excegéo,
vale tudo, vale tudo, vale o que vier, vale o que quiser...

Obviamente a corrupcdo deve e pode ser combatida. Mas € dever funciona de qualquer servidor publico
(sim, os membros do Poder Judiciario e do Ministério Publico sdo servidores publicos) respeitar os
alicerces basicos do ordenamento juridico.

A excegdo, hoje, é aregra. Porque a excecéo justifica, conforta, permite alucinagdes e deformacdes. Em
verdade, excegdo e direito penal do inimigo [6] sdo irmé&s gémeas univitelinas.

Cadavez mais, imperioso questionar: para quem s30 as regras? Para quem sao as excegdes?

Transmite-se afalsa ideia, em terra brasilis, de que aimpunidade € aregra. |Sso quando possuimos a
terceiramaior populacéo carcerariado mundo! Em um Estado, cujas condic¢des precérias do sistema
prisional sdo usadas paraincitar aluta (justa) contra a corrupcéo, a excegdo € aforma (escancarada, a
partir de agora) de “democratizar” afaléncia do sistema penal.

Ora, se as garantias ndo sao respeitadas para a maioria dos brasileiros, as favas essa coisa chamada
Constituicdo — verdadeiro empecilho, erva daninha desta terra colonizada por degradados (essa Ultima
constatacdo ndo dos autores deste ensaio, sim, de um funcionério publico).

Se no caso aqui trazido a excecdo foi empregada para absolver, outras excegdes ja foram manejadas para
decretar a prisdo de senador da Republica, para determinar a prisdo temporaria de oficio, parafixar
regime sem previsao legal... Se, antigamente, paratoda regra havia uma excecéo, hoje, paratoda
excecdo haumautilidade... Osfinsjustificam os meios, e as utilidades justificam as excecoes...
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De excecdo em excegdo ndo surpreenderd se o Estado, até entdo Democratico, se tornar, definitivamente,
Estado de Excecéo. Talvez neste momento as regras sejam, enfim, respeitadas. Mas seréo respeitadas a
gue custo?
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