. CONSULTOR JURADICO
& Www.conjur.com.br

JosA© Garcia: Juiz nA£o A© combatente da corrupA8A£o, mas
garantedalei

O mais recente filme de Steven Spielberg, Ponte dos espides (Bridge of spies, EUA, 2015), situa-se no
auge da Guerra Fria, nos fins dos anos 1950, e naintensa polarizac&o global dai decorrente: espido
soviético atuando nos EUA (Mark Rylance, no papel que Ihe deu o Oscar de melhor ator coadjuvante) €
preso pelo FBI, a Policia Federal americana, e o advogado de seguros James Donovan (interpretado por
Tom Hanks) € indicado para defendé-lo.

A evolucéo dos fatos demonstra que o que o aparato judicial estado-unidense realmente desgjava era
apenas conferir um verniz de legalidade ao procedimento, assegurando formalmente ao acusado “uma
defesa tecnicamente adequada’ [ 1]. Ocorre que Donovan néo aceita desempenhar este papel — em
homenagem a suas convicgOes e a seus Compromissos com ajustica e o sistema legal, pretende realizar
uma defesa efetiva do acusado, ndo Ihe importando se as gravissimas acusacdes, de repassar segredos
nucleares norte-americanos a Unido Soviética, eram ou ndo verdadeiras.

Imbuido deste espirito, questiona alegalidade da forma de cumprimento de mandados judiciais, bem
como das provas deles advindas, expondo-se a expiacdo publica diante do acachapante consenso de que
0 espido era 0 inimigo e precisava ser punido, ndo importavam as provas nem como fossem obtidas.
Decidido asalvar seu cliente da pena capital, provoca a Suprema Corte dos Estados Unidos, e a abertura
de seu discurso de defesa perante aguele Tribunal é extremamente significativo do contexto geral do
filme:

Senhor ministro presidente, e se a Corte me permite, a Guerra Fria ndo € apenas umafrase. Nao €
apenas uma figura de linguagem. V erdadeiramente, uma batal ha est4 sendo travada entre duas
visdes concorrentes do mundo. Eu afirmo que Rudolf Ivanovich Abel, coronel Abel, como era
chamado até mesmo pel os homens que o prenderam, € nosso inimigo nessa batalha. Ele foi tratado
como um combatente nesta guerra até que ja ndo fosse conveniente ao N0Sso governo traté-1o
assim. Portanto, aele ndo foi dada a protecdo que damos aos nossos proprios cidaddos. Ele foi
submetido a um tratamento que, ainda que apropriado para um inimigo suspeito, ndo era
apropriado para um criminoso suspeito. Eu conhego este homem. Se a acusagédo for verdadeira, ele
serve a uma poténcia estrangeira, mas serve fielmente. Se ele € um soldado no exército inimigo, ele
€ um bom soldado. Ele n&o fugiu do campo de batalha para salvar asi mesmo. Ele se recusou a
servir a seu captor. Ele se recusou atrair a sua causa. Ele se recusou atomar o caminho do covarde.
O covarde deve abandonar sua dignidade antes de abandonar o campo de batalha. 1sso, Rudolf
Abel nuncavai fazer. N&o deveriamos, dando-lhe o beneficio pleno dos direitos do sistema que
define 0 nosso governo, mostrar a este homem o que nés somos? Quem NS somos? 1sso néo é a
maior arma que temos nesta Guerra Fria? Defenderemos nossa causa menos resol utamente do que
eleasua??]

Nos tensos dias que correm em nosso pais, a opinido publica parece dividir-se entre "amigos' e
"inimigos’, no classico bindmio de Carl Schmitt[3]. Engalfinhados em aguerrido combate politico desde
as eleices presidenciais de 2014, o partidario de cada facc8o tem a certeza darazdo, e da ausénciatotal
de razdo de seu oponente. N&o vou repisar o perigo de paix&es politicas fomentadas ao ponto do que j&
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Se comegaa ver nas ruas. agressoes a pessoas e a sedes de entidades e partidos. Em um quadro téo tenso
e grave, espera-se do Judiciario o papel de apaziguador, de apelo arazéo e ao entendimento, a
observancia a Constituicéo e asleis, 0 que ndo tem escapado sequer aministros do STF[4].

O que aqui me importa, todavia, sdo os reflexos deste clima de ruptura de pontes entre pessoas e ideias
no plano institucional, em especia no sistemalegal do pais, pois sem tais pontes € impossivel dotar os
conflitos politicos de um carater construtivo e assim fugir a maldi¢do schmittiana[5].

Diz-se que nosso sistemalegal é injusto e desigual, que ha garantias demais para os de cima enguanto
aos de baixo sobram violactes sisteméticas aos direitos mais elementares, e que 0s grandes corruptos e
corruptores jamais seriam tocados. A operacdo "lavajato”, dizem[6], € o ponto de inflex&o deste sistema
desigual, 0 momento em que €ele passa a atingir os privilegiados de sempre e a desbaratar esquemas de
corrupgdo no centro do poder politico e econdmico (altos mandatarios do Executivo e do Legidlativo,
diretores de empresas estatais e privadas).

S80 muito graves as acusacoes gque circulam pela midia e pela sociedade, um pouco reproduzindo o que
muitos ja suspeitavam ou ouviam falar sobre financiamentos de campanha, desvios de recursos publicos
ou pagamento de propinas para viabilizagdo de polpudos contratos (em partidos do governo e da
0posi¢ao, no atual e em anteriores governos), e ndo se duvida da necessidade de enfrentar tais questbes e
tornar efetivo o sistemalegal. O grande problemareside no clima de agudo tensionamento gerado por
parte da midia, certos partidos e parcela da opinido publicano qual estabelecer davidas ou
guestionamentos sobre a validade constitucional ou legal de certos procedimentos equivale a defender a
COrrupcao ou a se opor as investigactes, em afloramento de verdadeiro fascismo social que visaa
uniformizacdo da opinido e ao silenciamento da critica.

Por fascismo socia quero dizer o que varios autores observam como o retorno ou a permanéncia de
formas fascistas de socializagéo ou controle, mesmo sob formas democréticas. Para Agamben, por
exemplo, elementos constitutivos do fascismo tém funcionado intensamente em regimes formalmente
democréticos como técnicas regulares de governo, suspendendo |ocalizadamente no tempo ou no espaco,
Ou para certas pessoas, as garantias proprias de um regime constitucional de tipo liberal (presungdo de
inocéncia, direito de defesa, contraditorio, 6nus da prova para a acusagdo, direito aintimidade etc.)[7].
Boaventura de Souza Santos situa a emergéncia do fascismo social na crise contemporanea do contrato
social, em que agueles direitos fundamentais, antes tidos por inalienaveis, passam a ser relativizados e
precarizados a partir de relacdes sociais ndo diretamente dependentes do fascismo poalitico:

N&o se trata do regresso ao fascismo dos anos 30 e 40. Ao contrario deste, ndo € um regime
politico, mas social e civilizacional. Em vez de sacrificar a democracia as exigéncias do
capitalismo, promove-a até ndo ser necessario nem conveniente sacrifica-la para promover o
capitalismo. Trata-se de um fascismo pluralista, forma que nunca existiu[§].

A cobertura da grande midia sobre a operacéo "lavajato” parece ensgjar este clima de patrulhamento da
opini&o, o que se conforma a aguda polarizacdo politica em curso no pais. A pretexto de informar o
publico, investigactes complexas e temas juridicos caros a democracia sdo espetacul arizados e
simplificados quase ao ponto de uma votagao em reality show, negligenciando-se o debate sobre as
conseguéncias institucionais que alguns procedi mentos possam ter em nosso futuro.
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Enquanto algunsjuristas celebram o uso da delacéo premiada apos aLei 12.850/13[9], outros
guestionam se tais delacdes, sucedendo-se a determinacéo de prisdes preventivas generalizadas,
atenderiam ao requisito de voluntariedade[10] propria do instituto[11]. O uso indiscriminado de ordens
de conducao coercitiva sem prévio esgotamento da tentativa de intimagdo para comparecimento de
acusados e investigados, para tantos outros criticos, serviria apenas para constranger estas pessoas e
expd-las namidia, em claro desvio de finalidade e com o fim de mobilizar a opinido publica em favor
das investigag0es e contra os acusados[ 12]. A prisdo de um senador da Republica em pleno exercicio de
seu mandato, mesmo determinada pela Suprema Corte, também indicaria uma vulneragdo das
inviolabilidades dos parlamentares, t&o relevantes que se mantém até na vigéncia do estado de sitio (art.
53, 88 2.° e 8.2, da Constitui¢cdo) — tanto que o maior esforgo argumentativo daquele Tribunal ao
apreciar amedidafoi para a caracterizacdo do flagrante em prisdo por mandado, algo nada evidente ou
usual napréticaforense[13].

O vazamento seletivo de provas e teor de escutas telef bnicas em processos em segredo de justica, forade
Seus contextos e antes mesmo que a defesa pudesse acessa-las, ou até de escutas manifestamente inGteis
ainvestigacao (como conversas entre investigados e seus familiares), também tenderia objetivamente a
subverter o curso do processo penal e atransferir, na préatica, o julgamento para a opinido publica,
facilitando uma pré-condenagéo social antes mesmo da finalizag&o do processo judicial[14]; pior, tais
vazamentos, que ocorrem ha anos e antes eram muito criticados] 15], hoje se mostram naturalizados, ao
gue parece sequer ensegjando investigacdo, vez que de crime se trata (art. 10 daLei 9.296/96).
Finalmente, em sucessivas delacfes, segundo aimprensa, ha mengdes a nomes de destaque da oposi¢éo,
implicando indicios de cometimento de crimes t&o graves e similares aqueles que vem sendo imputados
amembros do governo ou de partidos de sua base, sem que estas numerosas mengoes tenham
deflagrado, ao que se sabe, investigagoes de mesma intensidade e publicidade e sem que a opiniéo
publica segja adequadamente informada dos motivos desta divergéncia de tratamento aparentemente
incompativel com o elementar principio republicano daigualdade de todos perante alei (art. 5.° da
Constitui¢&o).

A todas estas criticas e questionamentos, tribunais, juizes e boa parte de suas associacdes parecem
rebater como infundados, extemporaneos, eventualmente como partidarismo ou ataques a independéncia
do Judiciario. O espaco basilar do debate, da dlvida, da critica e do questionamento, inerentes a
gualquer democracia viva, vai aos poucos cedendo terreno ao que parece uma pura hecessidade de
condenag&o, como no caso do espido russo do filme de Spielberg.

Compreende-se que uma popul acdo cansada de sagues a coisa publica foque mais em resultados do que
em meios, mas ajuristas, e em especial aos juizes, ndo € dado este conforto catértico: sua missdo
institucional e sua Unicarazdo de ser em uma democracia € a observancia rigorosa do procedimento e o
uso criterioso e constitucional dos meios. Juizes ndo s&o necessarios para punir, como o0 demonstram
quaisquer ditaduras, a direita ou a esquerda— carrascos e torturadores séo suficientes. Juizes sd sao
indispensaveis para controlar o uso dos meios, ajustica e a proporcionalidade da punicéo. Por isso,
juizes ndo podem ser combatentes contra a corrupcao ou outros crimes e sim os garantes da ndo
corrupcdo do préprio sistemalegal; somente serdo comprometidos com a punicao justa, equitativa,
adequada, decorrente do devido processo legal, com todas as garantias do contraditorio e daampla
defesa e no qual o 6nus da prova é exclusivo da acusacdo. Em qualquer outra circunstancia, com
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guaisquer outros compromissos ou tendo em conta quaisquer outros valores, por mais elevados que
sejam, principia o processo de corrupcao do sistemajudicial, contaminado pela paix&o partidaria, pela
vocalizacdo mididtica, pelos prejulgamentos fora dos autos ou pelas provas ndo legalmente validas.

A desigualdade de tratamento entre ricos poderosos e pobres desempoderados deveria nos fazer gerar
politicas de ampliacdo dos direitos embaixo, ndo de sua vulneracdo em cima, sob pena de legitimarmos
0s desmandos e a arbitrariedade de forma generalizada. Curiosamente, em vez de um amplo
engajamento nacional pararevermos, por exemplo, um sistema prisional e punitivo visivelmente
ineficiente, que nem pune criminosos perigosos seriamente (as vezes permitindo que comandem seus
negdcios escusos de dentro das prisdes), nem respeita os direitos humanos de apenados ou preservaa
seguranca de quem esta fora do sistema (vejam-se os casos reiterados de rebelides e fugas), vemos a
inversdo do discurso para validar uma certa “flexibilizacdo” dalegalidade paratodog[16].

Quando autoridades judiciais, policiais ou do Ministério Publico, que deveriam zelar pelalegalidade de
seus procedimentos, empenham-se na utilizacdo de praticas pouco usuais e de controvertida legalidade
(ainda que ao final possam ser consideradas legais) e as veem criticadas por juristas de variados matizes
e amplos setores sociais, tém a obrigacdo institucional e moral de desincumbirem-se de seu elevado 6nus
argumentativo e ndo apenas fundamentar formal mente suas deci sbes, para sustenté-las perante o crivo da
sociedade. Parafraseando a famosa e machista observacdo de César acerca de sua mulher, ndo basta que
a Justica sgja correta, € preciso que pareca correta. E neste jogo de expectativas e realidades que se
corporificaa democracia, ndo em discursos vagos e apel os formais a seriedade e a independéncia de seus
atores.

De fato, a democracia so é realmente testada em seus momentos dificeis, nas crises severas e nas grandes
polarizacdes politicas e sociais. Como o personagem de Tom Hanks em plena Guerra Fria, que ndo se
permite negar ao réu uma defesa digna, a competent representation em toda a sua extensdo, assim a luta
contra a corrupcao somente pode se dar com 0 compromisso inequivoco dos agentes publicos,
especialmente dos juizes e suas associagdes de classe, com a preservacao das garantias fundamentais do
processo, sob pena de, quebrando-se as pontes entre cidadéos e cidadas com crengas distintas, eventual e
momentaneamente opostas, confundirem-se as pontes entre as varias corrupgdes possivels das
institui¢oes, tanto as derivadas do desvio de verba e da propina, quanto as derivadas de sua agéo fora ou
amargem de um padrédo legal imediatamente reconhecivel. Ou ndo sera, ainda que de outraforma,
também corrupta (no sentido literal de corrompida, alterada ou adulterada, inapta para os fins a que se
destina) umainstituicdo que atropela alegalidade e a Constitui¢&o para punir criminosos? E ndo se
permitiratal corrupcéo ainstituicdo que se negar a duvida e a permanente critica sobre alegaidade e
validade de seus préprios atos? O gque entdo diferenciara moral mente criminosos, perseguidores e
julgadores, se a nenhum deles controlaalei?

Para institui cbes verdadeiramente comprometidas com a democracia, ndo basta a aparénciaformal de
legalidade, é preciso que os principios constitucionais protegidos por esta aparéncia tenham efetivamente
se concretizado em cadainvestigacdo e em cada processo criminal. Menos que isso € ser previamente
derrotado em face do crime ou da corrupcéo, € também corromper-se e abrir a porta ao arbitrio dos
pretensos agentes dalei. Afinal, como diria 0 personagem de Tom Hanks, poderiamos nos defender
nossa causa menos resolutamente ou por meios de questionavel legalidade? Ou escolher quais, dentre os
ditos criminosos, iremos perseguir, em favor de outros? Ou deveriamos, ao invés, reconhecer atodos o
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beneficio pleno dos direitos do sistema que define, ou deveria definir, a nossa forma de governo?

Tal é aescolha que devemos fazer agora, ndo amanhd, ndo depois, mas aqui e agora. Ao darmos
substancia a estes direitos, ou a0 negé-los, qualquer que seja o caminho, diremos claramente o que
SOMOS, quem SoMoS € quem queremos Ser.

[1] De acordo com a American Bar Association, uma representagdo competente (competent
representation) “exige conhecimento legal, pericia, rigor e a preparacéo razoavel mente necessaria para a
representacdo” (Fonte: http://tinyurl.com/AmericanBarCompRepresent. Acesso em 22/03/2016).

[2] Fonte: http://rational consent.com/2015/11/23/a-rel evant-speech-from-bridge-of -spies/. Acesso em
21/03/2016 . Traduzido pelo autor.

[3] Para Schmitt, a distin¢&o que definiria conceitualmente o politico seria aguela entre amigo e inimigo,
inimigo que deve ser entendido como o outro, 0 estrangeiro, o hostis (SCHMITT, Carl, O conceito de
politico. Petropolis. Vozes, 1992), enquanto que a luta entre amigo e inimigo deve ser entendida em seu
sentido fisico: elando “significaagui concorréncia, nem aluta‘ puramente espiritual’ da discusséo, nem
0 ‘combate’ simbdlico (...). Os conceitos de amigo, inimigo e luta adquirem seu real sentido pelo fato de
terem e manterem primordialmente umarelacdo com a possibilidade real de aniquilamento fisico.” (Op.
cit., pp. 58-9).

[4] Por exemplo, asfalas do ministro Teori Zavascki e Marco Aurélio Mello (Fontes:
http://tinyurl.com/ZHMinTeori e http://tinyurl.com/GloboMinMarcoAurelio, acessos em 22/03/2016).

[5] Por exemplo, Maguiavel remete o fundamento da defesa da liberdade para o conflito politico, sendo
a habilidade do governo em equilibrar forcas politicas distintas ou contrapostas uma das condi¢oes para
aelaboracdo de boas leis. Vide MAQUIAVEL, Nicolau. Discursos sobre a primeira década de Tito
Livio. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007; HELD, David. Models of democracy. Stanford: Stanford
University Press, 1996, pp. 36-69, pp. 52-53; SKINNER, Quentin. As fundagfes do pensamento politico
moderno. 1.2reimp. S&o Paulo: Companhia das L etras, 2000, pp. 201-202. Menos pretensi osamente,
nosso artigo GARCIA, José Carlos. “ Conflito, Democracia e 0 Renascimento Italiano: Marsilio e
Maquiavel”. Revista da Secdo Judicidria do Rio de Janeiro, v. 19, p. 205-212, 2012.

[6] Por exemplo, http://www.blogdokennedy.com.br/lava-jato-e-ponto-de-inflexao-no-combate-a-
impunidade/; http://tinyurl.com/bbcjeitinho; http://veja.abril.com.br/noticia/lbrasil/o-direito-de-defesa
nao-pode-ser-infinito-diz-procurador-da-lava-jato. Acessados em 25/03/2016.
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[7] AGAMBEN, Giorgio. Estado de excegdo. 2. ed. Sd0 Paulo: Boitempo, 2004, p. 13.

[8] SANTOS, Boaventura de Souza. “Os fascismos sociais’. 07/11/2010. Disponivel em
https.//norbertobobbio.wordpress.com/2010/11/07/os-fascismos-socials. Acessado em 25/03/2016.

[9] Mesmo previstano Brasil desde aLel 8.072/90, a ampla utilizagéo da delacdo premiada passou a
ocorrer apos avigénciadalLei 12.850/13, quando os beneficios oferecidos a quem del atasse passaram a
ser mais atrativos e a regulamentacéo de seu procedimento, mais abrangente.

[10] Lei 12.850/13, art. 42:“O juiz podera, a requerimento das partes, conceder o perddo judicial, reduzir
em até 2/3 (dois tercos) a pena privativa de liberdade ou substitui-la por restritiva de direitos daquele que
tenha colaborado efetiva e voluntariamente com ainvestigagdo e com 0 processo criminal”, desde que
dessa colaboracéo advenham um ou mais dos resultados |a elencados. Grifei.

[11] Apenas exemplificativamente, http://www.cartacapital.com.br/politica/fundamental -para-a-lava-
jato-del acao-premiada-e-al vo-de-controversia-no-brasil-5914.html, http://tinyurl.com/FSPCel soAntonio
ou

http://www.correiobraziliense.com.br/app/noticia/politica/2015/09/14/internas polbraeco,498469/juristas-
e-stf-discordam-com-rel acao-a-del acao-premiada.shtml, todos acessados em 25/03/2016.

[12] Por exemplo, http://www.valor.com.br/politica/4467328/depoi mento-forcado-de-lul a-causa-
controversia-entre-juristas ou http://agenciabrasil.ebc.com.br/politica/noticia/2016-03/conducao-
coercitiva-de-lul a-provoca-debate-sobre-coercao-de-depoentes, acessos em 25/03/2016.

[13] O que se fez pelo reconhecimento de continuidade delitiva. Para o voto do relator, Ministro Teori
Zavascki: http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetal he.asp? dConteudo=304788. Acessado em
25/03/2016.

[14] Exemplificativamente, http://www1.folha.uol.com.br/poder/2016/02/1737807-lava-jato-chega-aos-
dois-anos-sob-controversia.shtml, acessado em 25/03/2016.

[15] Por exemplo, em episodio que envolveu o nome do ministro Gilmar Mendes, conforme
http://www1.folha.uol.com.br/folha/brasil/ult96u92777.shtml, acessado em 25/03/2016.

[16] Sobre as condicdes carcerarias no Brasil, http://www.cnj.jus.br/sistema-carcerario-e-execucao-
penal/cidadania-nos-presidios, ou http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/61762-cnj-divul ga-dados-sobre-
nova-popul acao-carceraria-brasileira, acessos em 22/03/2016.
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