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tos e garantias fundamentais, o inimigo sou eu
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Parafraseando Von Liszt, o processo penal € abarreiraintransponivel do

Direito Penal. Deve-se conceber que o processo € a strumentalita, o caminho estreito, pelo qual se aplica
o Direito. Nao se trata de instrumento com finalidade exclusiva de aplicacdo da pena. Antes, 0 processo
€ instrumento a servico do processo democratico, que tem por contedido “a maxima eficicia dos direitos
e garantias fundamentais da Constituicéo, pautando-se pelo valor dignidade da pessoa humana
submetida a violéncia do ritual judiciario”[1].

No entender de Jakobs, que aborda a legitimidade de um tratamento diferenciado aqueles que rotula
como inimigos, deveria existir um direito penal do cidad&o e outro direito penal do inimigo, paraa
preservacao do proprio direito penal do cidaddo[2]. Assim, nesse espago, idealizou-se a corrupgdo como
um inimigo e, com taticas de uma guerra-onde-tudo-val e, fere-se de morte a Constituicéo para combater
esse inimigo.

Ocorre, que a confusdo dos conceitos de “guerra’ ou “combate &’ com o processo penal faz nascer
inimigos de ambos os lados. Ha os inimigos daguel es que ferem o sistema acusatério; transgridem o
processo penal; violam os principios e garantias fundamentais; e esbofeteiam a face da Constituicéo
Federal. Desses, 0 inimigo sou eu!

No dia9 de junho, o site The Intercept Brasil iniciou arevelacéo de conversas ocorridas entre o ex-juiz e
membros do Ministério Publico responsaveis pela operacdo "lavajato" em Curitiba. Os didlogos
apontam para a existéncia de rel acbes espurias, tramas processuais e a corrupcdo daqueles que se diziam
pal adinos de combate, justamente, a... corrupgao.

N&o se tratava da “ corrupcao penal tradicional” (solicitar ou receber vantagem indevida). Ao que tudo
indica, tratava-se de corrupcao sistémica institucionalizada. Buscou-se corromper o “ser”, desvirtuando a
verdadeira funcdo do Estado-juiz para satisfazer, Unica e exclusivamente, seus ansei0s, interesses
pessoais e aprovacao do grande publico para se estabel ecer um projeto de poder. Mais do que isso,
corrompeu-se o devido processo e a garantia de ser julgado por um juiz imparcial, de formajamais vista.

O primeiro argumento levantado pelos (agora) fiscais dalei (antes travestidos unicamente de 6rgdo de
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constitucional do sigilo das comunicagdes e também, por outro lado, dainexisténcia de direitos
absolutos.

N&o se pretende com isso a“ convalidaggo” da provailicitaem licita. Em relago a utilizacgo dessas
provas contra o juiz ou os procuradores, desejamos que tenham bons advogados, que sofram um
processo justo, presidido por um juiz verdadeiramente imparcial, que respeite o principio acusatorio e
seus direitos e garantias fundamentais.

Mas € interessante que esse mesmo ex-juiz, ao vazar ilicitamente conversas telefonicas, no passado,
argumentou em torno da supremacia do interesse publico e a necessidade de que o povo tomasse
conhecimento daqueles didlogos. O mesmo poderia ser invocado agora. Ou ainda, qguem ndo lembra da
tese de admissibilidade da provailicita, sustentada nas “ 10 medidas anticorrupgdo” (naverdade, “anti-a-
Constituicdo”) por essas mesmas autoridades que agora a demonizam?

Também € inevitavel ndo questionar: sera que Moro ou qualquer dos procuradores da Republica gostaria
de ser julgado em um processo onde 0 MP e 0 juiz trocam mensagens privadas para definir “ estratégias’;
ojuizindicauma*“fonte séria’ parao MP ir atrés; encomenda uma“nota” pararebater o “showzinho da
defesa’; onde o juiz sugere que determinada procuradora faca treinamento porgue “ para inquiricao em
audiéncia ela ndo vai muito bem”; enfim, mantém uma relagéo com esse nivel de promiscuidade e
intimidade?

Vocé, leitor(a), faga um exercicio imaginético e se coloque como réu nesse processo, gostaria de ser
julgado nesse "faz de conta" processual ? Responda honestamente... Elementar que néo.

E indene de dividas que uma prova obtida por meio ilicito deve sempre ser admitida em um processo
quando estafor beneficiar o réu[3]. Trata-se dateoria da admissibilidade da provailicitaa partir da
proporcionalidade pro reo, admitida pela maioria da doutrina e jurisprudéncia pétria. E mais, ainda que a
provailicita fosse obtida por um dos réus no processo, ainda assim deveria ser aceita, pois estariam
acobertados por uma espécie de | egitima defesa ou estado de necessidade para provar a nulidade
ocorrida no processo ou suainocéncia. Mas recordemos que, no caso em tela, as provas foram obtidas
por terceiros e disponibilizadas publicamente. Ou sgja, qualquer acusado em um desses processos
macul ados pela atuagdo de um verdadeiro consorcio de justiceiros e um juiz absolutamente parcial e
comprometido poderia usar essa prova sem nenhuma conexdo com ailicitude originéria. E,
verdadeiramente, uma prova obtida por fonte independente, como consagra o artigo 157 do CPP, e nem
ilicita poderia ser considerada.

Assim, o fato € que as conversas revelaram uma relagcéo promiscua entre o 6rgéo de acusacéo e 0 0rgéao
julgador, uma verdadeira protocooperacao velada. Na biologia, protocooperacdo € arelacdo entre
individuos em que, apesar de viverem independentemente um do outro, estabel ecem uma afinidade para
gue ambos sejam beneficiados. Um exemplo é arelacéo entre aves-palito e os crocodilos, onde o
crocodilo abre a boca e permite que a ave-palito pouse dentro dela para se alimentar. Assim, o crocodilo
ficalivre das sujeiras, e aave-palito obtém alimento de maneirafécil e segura.
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Por essa metafora, vé-se a possibilidade de o 6rgéo acusador mostrar as imperfeicdes, defeitos e sujeiras
das acusacdes de suas mandibulas. Assim, sem pestangjar, o julgador, desconsiderando a posicéo de
estranhamento, alheamento (terzetd) que deve manter, foge da sua funcdo imparcial e se prontificaa
orientar 0 modo de atuacéo, d4 estratégias sobre as ordens das operacoes, reclamadainérciadas
investigacOes e estimula notas para agredir o exercicio da defesa, tratando-a como mero “ showzinho”.

As conversas revel adas evidenciam uma amizade intima entre 0 ex-juiz e os procuradores, além do claro
e direto aconsel hamento do ex-juiz ao Ministério Publico — o que fere diretamente osincisos | e IV, do
artigo 254 e aigualdade de tratamento prevista na Convencao Americana de Direitos Humanos. Sem
falar que fere de morte o principio supremo do processo penal: aimparcialidade do juiz.

Mas propomos agui mais um exercicio de imaginacdo: nos didl ogos vazados existem diversos grupos de
conversas. Ha o grupo onde procuradores conversam entre si e ha os grupos de procuradores que
conversam com o ex-juiz. Assim, mentalmente, vamos trocar o nome de “Moro” pelo nome de qual quer
procurador.

Ao redlizar essatroca, veremos que ndo ha diferenca no didlogo ou no modo de atuacdo. A maneiracom
gue 0 ex-juiz orquestrava os fatos, indicava provas, zombava da defesa ou auxiliava em como atuar em
audiéncia mostrava que seu papel ali erade qualquer coisa, menosdejuiz. A confusdo do papel do
Estado-juiz com o 6rgéo de acusacdo foi tamanha que ndo € um exagero dizer que se tratou de hipdtese
de impedimento (artigo 252 do CPP), e ndo de suspei¢do, pois o que se vé nos didlogos € que 0 ex-juiz
verdadeiramente desempenhou a funcéo de acusador, ferindo o artigo 252, | e ll, do Codigo de Processo
Penal. Desse modo, mortalmente ferida esta aimparcialidade.

E aposi¢&o do juiz do processo penal que define a eficécia do contraditorio e, principal mente, a sua
imparcialidade]4]. E o respeito ao sistema acusatério e aos direitos e garantias fundamentais que
demonstra a evolucéo do processo penal. A simbiose existente entre as fungdes de julgador e de
acusador evidencia uma tentativa de ressurrei¢do tipica do sistemainquisitivo, onde afigurado juiz se
confunde com a do acusador, agindo fora dos parametros legais, sem paridade de armas entre acusacéo e
defesa, porque a figura da acusacdo também se confunde, justamente, com afigurado juiz.

No caso Piersack vs. Bélgica, o Tribunal Europeu de Direitos humanos afirmou que "todo juiz em
relacdo ao qual possa haver razdes legitimas para duvidar de suaimparcialidade deve abster-se de julgar
0 processo. O gue esta em jogo € a confianca gque os tribunais devem inspirar nos cidadaos em uma
sociedade democrética'.

Assim, guem perde com a parcialidade do Poder Judiciario € o proprio Poder Judiciario. Como afirmava
Ihering, “para a autoridade judiciaria que tem violado o direito ndo ha acusador mais terrivel que afigura
sombria e continuamente ameagadora do homem, que alesdo do sentimento legal tornou criminoso; é a
sua propria sombra sob tragos bem sanguinolentos’’ [5].

Page 3
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 21/06/2019



@ CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

Dagueles que se corrompem da verdadeira funcdo estatal, ferem o sistema acusatorio, entram em conluio
para admitir provasilicitas, violam direitos e garantias fundamentais, o inimigo sou eu! N&o se combate
corrupgao com corrupgdo! E o grupo de inimigos deve crescer a cada dia, sob penade se derrubar a
Republica e tornar letra morta o Estado Democrético de Direito apregoado pela Constituicdo Federal .

Do que se mostrou dos didlogos até agora, a aegada corrupcao foi investigada e julgada, também, com
fartura de corrupcdo. Corrupgdo do devido processo, corrupcao daimparcialidade, corrupcéo das regras
mais comezinhas do processo penal. Mas, afinal, alel € paratodos? Quem sdo 0s corruptos nesse
imbroglio?

[1] LOPES Jr. Aury. Fundamentos do processo penal: introdugéo critica. 4 ed. S&o Paulo: Saraiva
Educacéo, 2018. p. 57.

[2] JAKOBS, Gunther. Derecho penal delenemigo. Trad. Manuel CancioMelia. Madrid: Civitas, 2003.
p. 42.

[3] LOPES Jr, Direito processual penal. 16 ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagdo, 2019. p. 398.

[4] LOPES Jr. Aury. Fundamentos do processo penal: introdugéo critica. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacéo, 2018. p. 195.

[5] IHERING, Rudolf Von. A lutapelo Direito. Colegdo a obra prima de cada autor. p. 44.

Page 4
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 21/06/2019



