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Gilberto Morbach: A discusséo fundamental no caso I nter cept

Os homens pensam pouco sobre quao imoralmente agem ao interferir de modo precipitado
no que nao compreendem. Sua ilusoria boa intencédo ndo é descul pa para sua presuncao.”
(Edmund Burke)

1. Notasintrodutérias; a questéo que nunca foi

Como nao poderia ser diferente, poucas coisas tém sido tdo comentadas quanto a divulgacado, pelo
Intercept Brasil, de didlogos entre o entdo juiz Sergio Moro e o procurador Deltan Dallagnol.
Desnecessario dar mais detalhes; seja“normal” ou néo, o contelido ja é suficientemente conhecido a
ponto de dispensar notas introdutérias. Ja ndo é mais novidade.

Também néo é novidade o fato de que o episddio € marcado pela polarizagdo que ja e tipica de nossos
tempos. Discussoes sobre legalidade, sobre meios e fins, sobre responsabilidades e deveres adquirem
carater de guerraideoldgica e cultural. Tudo torna-se uma questéo de ser contra ou a favor; contraa
corrupcao, afavor da"lavajato”; contraMoro, afavor de Lula. Ou vice-versa. (Tanto faz; os extremos
guase sempre guardam muito mais semelhancas entre si do que admitem. Afinal, “quando nos

estabel ecemos em um dos extremos da atividade politica e perdemos contato com aregido
intermediaria’ — dizia Michael Oakeshott —, “n&o apenas deixamos de reconhecer qualquer coisa que
nao sgja um extremo como passamos a confundir os proprios extremos’. Nao € por acaso que se supde
gue quem inspirou Thomas Mann na criacdo de Leo Naphtaem Der Zauberberg foi Gyorgy Lukécs.
N&o é por acaso que a governabilidade de ontem seja 0 combate a corrupcéo de hoje[1].)

Esse € apenas mais um sintoma da politizacéo integral de todas as coisas que marca nossa €poca; 0
surgimento quase simultaneo de uma infinidade de livros que discutem o fim, amorte, a possivel morte
da democracia ndo € mera coincidéncia, de modo que seriaimpossivel encerrar a discussao neste espaco.

De todo modo, ha algo nessa questdo que é paradigmatico daquilo que caminha sempre ao lado desse
binarismo tribal: uma confusdo conceitual que transforma conceitos politicos em meras abstracdes que
nada significam. E se Sir Isaiah Berlin tinharaz&o ao dizer que a adesdo cega a nogdes gastas € uma das
maiores causas de desgracas, € necessario trazé-la a claridade — sob pena de caminharmos todos no
€scuro.

A (problemética) personificacdo que centraliza e direcionatudo aquilo que foi revelado pelo Intercept
apenas a figura do ex-presidente L ula antecede a percepcéo de que este episodio engendrou uma disputa:
de um lado, a esquerda, os progressistas, contra Sergio Moro, contra a"lavajato” e a favor da
corrupcao; de outro, a direita, os conservadores|2], a favor de Sergio Moro, a favor da"lavajato”,
contra a corrupcao.

Acontece que a questdo ndo € essa. Por uma série de razfes, e uma série de confusoes.

2. As questdes fundamentais que o caso levanta (e o que delas eu penso)

O primeiro ponto diz respeito a particularizacéo personalista de algo que € muito mais amplo e
impessoa do que aparenta prima facie. O particular daguilo que foi revelado até agora €, de fato, um
dia 0go que envolve di retamente 0 ex-pres dente Mas se hegar isso € cegue| ra, esquecer se de quea
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incapaz de enxergar afloresta.

O que seestaadiscutir... corrijo-me. O que se deveria estar a discutir ndo é (apenas) processo,
condenagao, suspeicao no caso do ex-presidente. Trata-se de algo que diz respeito aos fundamentos
proprios daquilo que faz parte de nossa concepcao de direito. Quais sdo os limites da atuacéo judicial?
Quetipo de interpretacdo do texto legal € aceitavel em um Estado constitucional? Um juiz tem uma
obrigacéo legal de obedecer alei? Um juiz tem uma obrigacdo moral de obedecer alei? Osfins
justificam os meios? Todas essas sao perguntas téo legitimas quanto dificeis; encerré-las também é
impossivel neste espago. Seja como for, sua autoevidente relevanciaja é capaz de indicar algumas
coisas. Reduzi-las as figuras de um ex-presidente e um ent&o juiz federal é dar a eles uma grandeza que
ninguém tem em uma democracia auténtica: a titularidade de um protagonismo que se sobrepde as
guestdes mais fundamentais que dao forma a uma Republica.

Além disso, antes do segundo ponto, uma necessaria inflexdo. Se minha principal preocupacéo aqui € a
clareza conceitual, também deve estar clara minha posicéo; se € impossivel encerrar essas questes todas
aqui, também é impossivel manter-se neutro. Entendo que a atuagdo de um magistrado como juiz de
instrucdo € contraria ao sistena acusatorio e aos principios que constituem e regem o procedimento
penal no Brasil. Ndo me parece estritamente juridica a atividade conjunta entre juiz e procurador. Penso
que, em uma democracialiberal, a autoridade esta no texto dalei, e ndo nafigura daquele que deveria
aplicala

Que Sergio Moro, ho minimo, flertou com uma violacéo ao inciso 1V do artigo 254 do Codigo de
Processo Penal parece inegavel; € preciso um enorme esforco retérico paranormalizar (i) as criticas
privadas a atuacdo de uma procuradora em audiéncia, (ii) aindicacéo de testemunhas a acusacdo e 0
consentimento com seu eventual uso baseado em noticia apdcrifa, (iii) asugestdo de inversdo na ordem
de fases da operacdo e (iv) a manifestacdo em favor da divulgacéo de nota & imprensa por parte daforca-
tarefada"lavajato”. A discussdo — a discussdo honesta — parece-me, portanto, gravitar em torno da
(eventual) justificativa capaz de sustentar e legitimar (ou ndo) essa postura; e é essa discussao que me
parece poluida pela obscuridade de conceitos.

O gue me leva, finalmente, ao segundo ponto: a confusdo conceitual propriamente dita. Comecemos por
alguns exempl os.

3. A confusdo conceitual, a disposicao conservadoraeo rule of law

Roberto Campos dizia que o Brasil parece “ particularmente vulneravel a perversdo de objetivos

" aseus olhos, parecia curioso que a Revolugdo de 1930, que tinha por objetivo eliminar o “voto falso”,
acabasse por eliminar todos os votos — falsos e verdadeiros; que o regime inaugurado pelo golpe de
1964[ 3], que prometia “conter a onda socializante do anarco-sindicalismo”, socializasse ainda mais.

O que hoje talvez |he parecesse curioso é que, em nome do conservadorismo, se defenda exatamente a
relativizacéo do império dalei e aflexibilizac&o de critérios minimos que materializam uma ordem
legal. Quando foi que a esquerda passou a defender alegalidade e o0 conservadorismo tornou-se
disruptivo?
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E paradoxal: membros e militantes de um governo eleito exatamente por levantar a bandeiradalei e da
ordem sustentam algo antitético ao proprio conceito de ordem.

Quem defende a flexibilizac&o dos procedimentos previstos em lei em nome de fins abstratos ndo esta
fortalecendo principios de lei e ordem; esta reduzindo-os a nada. Quem aceita a transgresséo de limites e
parémetros legais claros ndo esta combatendo a corrupcéo, esta corrompendo o combate.

“Abusar da autoridade’, nas palavras de Chesterton, “¢é atacar a autoridade”. Autoridade ndo significater
apenas o0 poder de fazer algo; ela exige também o direito de fazé-lo. Em uma democracia, o préprio
conceito ja pressupde sua limitacdo institucional .

Tomada por uma ética conservadora, a luta contra a corrup¢éo a qualquer custo degrada o
conservadorismo a um tribalismo reacionario que aceita abrir m&o dos limites institucionais quando Ihe &
conveniente, quando se tem fins que vao de encontro a seus propositos assumidos a priori. Ora, a
verdadeira disposi¢céo conservadora, pautada pela prudéncia, vé com olhos céticos qual quer
arbitrariedade baseada em boas intencdes: prefere o que € bom, embora limitado e conhecido, ao que €
melhor, sempre utdpico e desconhecido; prefere sempre a seguranca de uma realidade tangivel a
incerteza de uma utopia prometida. Esperar antes dos homens e néo das leis € adotar a arrogancia
epistemol 6gica de quem ignora aimperfeicdo humana e, seduzido pelos amanhas que cantam, sente a
nostalgia de um futuro que justifique o injustificavel.

A defesa dalegalidade ndo deveria ser privilégio ou monopdlio dos partidarios de um ex-presidente, mas
um dever de todo aquel e capaz de perceber os riscos subjacentes a rejei¢cdo das instituicdes e, sobretudo,
do direito — o Unico critério externo e impessoal a que se pode apelar se desejamos um minimo de
civilidade e coordenagéo. Sem critérios, tornamo-nos reféns do arbitrio, das circunstancias, das maiorias
eventuais.

Portanto, que se discuta o que realmente importa, e que as coisas sejam chamadas pelos nomes que tém.
Que se defenda aguilo em que se acredita a partir dos conceitos gue realmente fundamentam essas
crencas. Que ndo se percade vistaque ignorar alel € umaforma de corrupcéo e que, quando os fins ndo
se submetem a uma instancia que os regule, o império dalei é reduzido ao império dos homens. A
barbarie é questdo de um passo.

De minha parte, acredito na observancia dos parametros e procedimentos legais, no respeito a autoridade
do texto, no Direito como critério ultimo. Temos, afinal, umadivida com o passado e com o futuro: a
conservacdo do rule of law, amaior heranca que nos legou o advento da democracia liberal.

Encerro, enfim, com Raymond Aron — 0 mesmo que dizia que “[a] ideologia se torna dogma ao
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consentir 0 absurdo”: “ Caso os freios herdados do passado falhem, nada mais se opora ao
estabel ecimento do Estado total”.

[1] Devo esse insight ao professor Rodrigo de Lemos.
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[2] Note-se sempre o plural, indicativo de uma coletivizag8o caracteristica de tudo aquilo que ndo
permite qualquer espaco aindividualidade.

[3] Nuncapensei que o faria, mas abro aspas para Ernesto Geisel: “O que houve em 1964 ndo foi uma
revolucéo. As revolucgodes se fazem por umaideia, em favor de umadoutrinad’. (E antes que se diga, ndo
sou particularmente atraido por revolucdes; sou cético demais — ou talvez medroso demais — paraisso.
N&o compartilho da fé utdpica dos revolucionarios nem da combatividade nostél gica dos reacionarios.)
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