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O Direito como fim no “ combate a corrupcao’

N&o ha como falar em "combate a corrupgdo” sem compreender: 1) o que o Direito representa em uma
democracia e o motivo pelo qual ele é tdo importante para assegurar a higidez dessa; 2) quais foram as
principais decisdes judiciais dos ultimos 12 anos que promoveram uma ruptura do "combate a
corrupcao” com alegalidade e; 3) como a operacdo "lavajato” agiu para combater a corrupgao a
Aunlaniar cuictn a contea datarminadng i ndividuos, de modo ainstrumentalizar o Direito e obter capital

[1].

O Direito esta inserido dentro de uma linguagem publica que é

alheia a subjetividade do julgador. Um juiz, portanto, ndo pode criar um critério decisorio que sgja
extrajuridico (como valores morais, politicos, econdmicos, pessoais etc.) [2]. Por exemplo, um juiz ndo
pode dizer que a prisdo-pena antes do transito em julgado da sentenca condenat6ria é constitucional
porque existe impunidade no Brasil (assertiva que ndo é completamente verdadeira e que a préopria
prisdo em segunda insténcia ndo tem o conddo de impedir). Também ndo pode afirmar isso porque a
Constituicéo € literal quando refere aimpossibilidade de prisdo antes do trénsito em julgado da sentenca
condenatoria.

|gualmente, um promotor de Justica ndo pode promover acdo penal contra um individuo por crime de
opinido, simplesmente porque ndo concorda com o teor da manifestacdo. Um juiz ndo pode condenar um
individuo ao cércere quando as condigdes processuai s ndo observam o devido processo legal, como o
julgamento por um magistrado parcial. E o porqué ndo se admite esse tipo de agir? Simplesmente porque
o Direito obedece a Constituicdo, a linguagem publica e ao universo doutrinario e jurisprudencial que
antecede o magistrado na hora de proferir uma deciséo, de modo que um processo decisorio jamais
podera ser amparado por um juizo moral, politico ou econdmico [3]. Andar para aém desses limites é
extremamente perigoso.
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Ao longo da histéria, 0 aparelhamento e enfraquecimento das institui¢oes, atitulo de exemplo, permitiu
aascensdo do regime nacional socialista. A degeneracéo do Direito legitimou o Terceiro Reich. Tudo se
deu abase dalei alema (por isso, Eichmann — o arquiteto da solucéo final nazista— afirmara que
apenas cumpriu alei). Entender o que ocorreu na Alemanha, principal mente nos anos 30, ndo € 0
objetivo deste ensaio. A discussdo € altamente complexa. No entanto, um brevissimo exemplo do que
ocorrera naguela época— na perspectiva do Direito Penal nazista— € uma caracteristica muito
marcante do que se tornou o Direito a partir da sua degeneracdo: no regime nazista, amaximanullen
crime nulle poena sine lege que deu luz ao principio dalegalidade em todas as democracias
constitucionais contemporaneas — foi substituido pelo de que ndo ha crime sem castigo (nullen crimen
sine poena) [4]. Dessa forma, impossibilitou-se a distingéo entre o que era Direito e 0 que ndo era. A
partir de 1933, o crime ndo se vinculava mais a uma violacdo do bem juridico tutelado, mas, sim, a
afrontaaum dever moral, intituido a partir de convicgdes intimas dos agentes. A teoria decisionistade
Carl Schmitt foi determinante para a construcéo desse estado de coisas que, na prética, fez com que o
Direito se deslocasse das exigéncias de legalidade, como se alei e 0 proprio direito estivessem
permanentemente suspensos — a pretexto do estado de excecdo — para que assim fosse exercido
ilimitadamente o poder. Para Schmitt, ndo existiria norma aplicavel no caos, porque nessa condi¢do néo
h& ordem juridica. E ndo havendo, logo quem decidira de formairrestrita € o soberano [5].

Claro que o gque ocorreu na Alemanha entre os anos 30 e 40 do século passado € um exemplo extremo do
gue pode acontecer a partir da degeneracéo do Direito e das ingtitui¢bes. Porém, talvez se em 1964
houvesse um Supremo Tribunal Federal que n&o estivesse aparelhado e comprometido com o golpe
militar, assim como uma perspectiva de forga normativa da Constitui¢éo [6] pel os atores dos trés
poderes, o Brasil ndo teria ficado mais de duas décadas sem democracia[7].

A segunda parte desta coluna busca demonstrar 0 que ocorreu no Brasil a partir de decisdes emanadas
pelo Supremo Tribunal Federal. Para ndo ficar t&o extenso, duas decisdes sdo muito representativas,
aforatantas outras: a) a primeira decisdo sobre a suspei¢do do juiz Sergio Moro, ainda na época da
operacéo "Banestado"; e b) as decisbes que permearam a discussao sobre a prisdo em segundainstancia.

(a O caso do Habeas Corpus n°® 95.518, que foi julgado pelo STF em 2010, se n&o foi o primeiro de
suspeicdo do entdo juiz Sergio Moro, foi um dos mais relevantes. Tornou-se relevante, € verdade, porque
esse juiz, anos depois, capitaneou (e essa expressao Nao € por acaso) a operacdo "lavajato” e, até hoje,
participa ativamente do debate publico e da politica partidéria brasileira. Cuidava-se, também, de
operacao policia de grande magnitude, a operacdo "Banestado”. Sergio Moro — na condicdo de juiz —
havia se tornado parcia apartir da sua propria atividade, perseguindo o acusado e seus defensores. Por
iss0, a defesa impetrou Habeas Corpus paraver Moro afastado do processo criminal. Afinal de contas,
ndo hé processo legitimo sem juiz imparcial, assim como ndo ha pena legitima sem processo [8]

. No caso do juiz Sergio Moro e de sua atuacéo parcial ha operacdo "Banestado”, o STF considerou-a
como natural e prépria da atividade judicante. O Habeas Corpus impetrado foi denegado por maioria (o
ministro Celso de Mello concedeu a ordem para anular o processo).
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O ministro relator, ao analisar aimpetracéo, fez um breve voto: "O artigo 254 do Cédigo de Processo
Penal é taxativo e ndo comporta extensdo". Demonstrou-se, portanto, que se cuidava de um easy case

, que poderia ser resolvido por intermédio da subsuncéo e que o legislador de 1941 teve o cuidado de
especificar nalel todas as hipo6teses de suspei¢éo do juiz criminal. Quer dizer, o paradigma
constitucional de 1988 — que confere ap acusado em processo penal o direito de ser julgado por um juiz
ou 6rgdo imparcial — ndo se inseriria nessa discussao, justamente porque o texto é literal no sentido de
gue sb existem aquel as hipoteses para suspeicao cuidadosamente inseridas no artigo 254 do Cédigo de
Processo Penal.

Para utilizar a expresséo cunhada por Streck, cuidou-se de uma decisao que partiu de um "textualismo
ad hoc" [9]. Isto &, quando a decisio antecede a fundamentacdo, a literalidade daregra— ou ndo —
embasa 0 juizo decisorio. O caso da suspeicdo do entdo juiz era de simples resolucéo, como ficou
assentado no voto divergente do ministro Celso de Mello. N&o se trata de debater se o rol é taxativo e
nem mesmo se teria havido o escrutinio das instancias inferiores (como ficou assentado no voto do
ministro revisor). Trata-se, a bem da verdade, de analisar se, no caso concreto, o juiz de primeiro grau —
gue possui extrema relevancia no contexto da persecucdo criminal, porque € aquele que visualiza a prova
melhor do que qualquer outro — quebrou ou ndo o seu dever constitucional de se manter imparcial. E
dizer, em outras palavras, que o artigo 254 do Codigo de Processo Penal tem, por detrés, aintencéo de
assegurar a higidez do principio daimparcialidade e do devido processo legal. No caso do HC n° 95.518,
a decisdo por conveniéncia— ja que a consequéncia de uma decisdo correta conduziria a nulidade de
todo o processo criminal — foi o resultado da instrumentalizagéo do Direito para promover aruptura do
caso com a legalidade.

b) A decisdo que possibilitou a prisdo em segunda instanciafoi, de fato, umavirada de chave na
jurisprudéncia que influenciou, inclusive, no processo eleitoral brasileiro. Muito embora hoje ndo exista
mais possibilidade a partir do que se decidiu nas ADCs 43, 44 e 54, é inegavel que ha movimentos
legidativos que visam aretomar essa discussao. As bases que atestam que o réu ndo pode ser preso antes
do transito em julgado da sentenca condenatoria (leia-se prisdo-pena) sdo conhecidas por todos. a CF/88
nao permite que o réu seja considerado culpado antes do transito em julgado da sentenca condenatéria
[10], dada a existéncia do principio da presuncdo de inocéncia que se reflete também nalegislagdo
infraconstitucional (artigo 283, CPP, e 105, LEP).

Se existe algo 6bvio no Direito Processual Penal brasileiro € a assertiva segundo o qual ninguém podera
ser preso em razéo de sentencga antes do transito em julgado. Para os outros casos, o legislador houve por
bem incluir as medidas cautelares pessoais. O STF, por muito tempo, como bem diz Streck, seguiu a
méaxima de que "o Direito é aquilo que os tribunais dizem que €' [11], ao ressignificar anogéo de
trénsito em julgado e a definicéo de culpado. Ndo sb a decisdo foi extremamente problematica, em
funcdo da clarateratologia, como os efeitos del etérios que dela emergiram: no ambito do TRF-4, por
exemplo, criou-se uma simula que estabel ecia irrestritamente que a sentenca condenat6ria haveria de ser
cumprida tdo logo houvesse o esgotamento do juizo de cul pabilidade das insténcias ordinarias.
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c) Por ultimo, aoperacdo "lavajato” surgiu em meio aos escandal os de corrupcéo da Petrobras que, ao
fim e ao cabo, tornou-se uma luta contra a corrupcéo endémica. O proposito era absolutamente | egitimo.
Cuidava-se de uma grande oportunidade de restabelecer moral e eticamente a nagdo. N&o foi o que
aconteceu. A forcatarefada"lavajato" descambou para um projeto autoritario de poder politico que
culminou na mal sucedida misséo de Sergio Moro afrente do Ministério da Justica e de sua potencial
candidatura a Presidéncia da Republica e dafiliagdo — e possivel candidatura a algum cargo eletivo —
por parte de Deltan Dallagnol.

O que ocorreu em Curitiba nfo é apenas uma critica deste autor que escreve esse ensaio. E também
objeto de pesquisa empiricadajuizafederal Fabiana Alves Rodrigues. Longe de querer fazer uma
resenha do seu livro, mas alguns dados do livro da autora confirmam hipoteses que a maioria dos juristas
entendiam como condi¢des de possibilidade da operacéo "lavajato”. O fortalecimento institucional do
Ministério Publico Federal e da Policia Federal nas Ultimas décadas e a "modernizacéo" das leis penais
— cite-se aqui a 12.850/2013 (que modernizou taticas de investigacao e a colaboracdo premiada) e a
alteracdo daLei de Lavagem de Dinheiro, que permitiu a cooperacdo entre o antigo Coaf e pessoas
juridicas privadas, além de ter excluido o rol taxativo de crimes antecedentes [12]. O que se demonstrou
também confirma hipoteses |evantadas na operacéo "spoofing": alguns réus tinham prioridade em
relacdo a outros. A operacdo mirou a classe politica, de modo que algumas agdes perduravam menos de
300 dias, ao passo que outras — de réus menos importantes — mais de mil.

A pesguisa também comprovou gue existiam prisdes de empresarios e politicos, sem substrato legal, mas
com aintencdo inequivoca de forcar delacdes premiadas. T&o logo houvesse acordo, o individuo era
solto. A utilizag8o desses institutos processuais — e aqui estou me descolando do livro — também
sugere uma confusao dos proprios agentes do Ministério Publico Federal e do magistrado condutor no
seguinte sentido: os acordos penais hoje sdo uma tendéncia global. Paises de tradicdo civil law ja
aderiram aisso, como Espanha e outros. Porém, araiz € no common law, tradicional mente usado como
um instrumento para gerar eficiénciano processo penal, prender e reduzir acriminalidade. A diferenca é
gue amatriz processual pena dos paises da Europa continental sdo inquisitoriais— aculturaé
inquisitorial e Maximo Langer faz uma critica profunda em relagdo aisso [13] —, a0 passo que 0s
problemas da tradi¢do dos paises anglo-saxdes — de matriz adversarial — sdo distintos. |4 se falado
excesso de discricionariedade do prosecutor parafirmar acordos [14]. Quer dizer, o foco néo esta no
juiz.

Em middos, portanto, as decisdes judiciais levadas a cabo pelo Supremo Tribunal Federal —
representadas por esses casos paradigméticos — contribuiram de modo significativo paraa
instrumentalizac&o do Direito e foram usadas no pretenso "combate a corrupcéo” como forma de dar
uma resposta a camadas raivosas da populagéo — que ndo costumam ser alvos de um processo penal
seletivo. A causa é e sempre sera legitima. Combater a corrupcao € uma necessidade. Mas ndo € o Poder
Judiciario que deve fazer isso. Este ndo combate o crime, como recentemente referiu magnificamente o
ministro Ricardo Lewandowski [15].
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