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Resumo: Embora haja concordancia quanto ao fato de que o acusado deva
falar por ultimo no processo penal, pois esta fala, influente na persuasdo
do juiz, traduz a possibilidade de rebater as alegacdes da acusacdo e com
isso concretizar a amplitude do direito de defesa, a auséncia de disciplina
legal para a cronologia das “falas” quando ha réus delatores e delatados
ndo deveria ensejar nenhuma dificuldade com a aplicagdo dos principios e
garantias constitucionais. O réu delatado deve falar depois do delator. O texto
se ocupa de mostrar como uma interpretacdo autoritaria do plexo de normas
incidentes, levou o juiz da Lava Jato a concretizagdo do indevido processo
legal. Por outro lado, demonstra-se a importancia do habeas corpus como
meio de controle idoneo do devido processo legal para a correcdo de desvios
autoritarios.

Palavras chave: contraditério; ampla defesa; cronologia das falas; habeas
corpus e controle do devido processo legal.

1 Duas palavras para entender o caso

Coube ao jornalista Elio Gaspari, em inspirado texto (O inferno
de Moro, uma tragédia brasileira, Folha de S. Paulo, 1/9/2019)
explicar a atitude do entdo juiz Sérgio Moro no processo a que
respondeu Aldemir Bendine, ex-presidente da Petrobras, na 13°
Vara Criminal de Curitiba: “Para Moro, a conta do fago porque-
posso veio na semana passada, com a decisdo da Sequnda Turma
do Supremo Tribunal Federal”. Achava, “mas ndo podia”.

De par com a compreensdo da importancia de a defesa falar por
ultimo no processo penal estd a percepcdo do amesquinhamento
da garantia do habeas corpus, uma vez que tanto o TRF da 4*
Regido como o STJ e o proprio ministro Edson Fachin afastaram
a idoneidade do writ para discutir a matéria. Esta é outra faceta
do caso que, embora pouco difundida, assombra pela facilitacao
da consecucdo de um processo penal autoritdrio e merece,
igualmente, nossa atencao.

2 Os principios constitucionais, o processo penal e a cronologia das
falas

Nada melhor do que o resgate histérico dos fatos para se
compreender o traco mais saliente da Operagao Lava Jato: o desprezo
pelo direito de defesa. A discussdo sobre a nulidade decorrente
da imposicdo de réus delatores e delatados oferecerem em prazo
comum suas alegacdes finais, hoje chamadas de memoriais, deixa
clara a mentalidade autoritaria do juiz que presidia o feito.

Na acdo penal contra Aldemir Bendine, ao realizar os
interrogatérios dos réus delatores e do delatado, o juiz Sérgio
Moro deixou este por ultimo. A lei ndo faz distincao alguma
quanto a ordem dos interrogatdrios, mas, sabiamente, valendo-
se dos principios e garantias constitucionais, interpretou que o
delatado deveria falar depois dos delatores para poder rebaté-los;
defender-se.

Todavia, ao determinar a entrega das alegacdes finais ndo
fez a mesma distin¢do. Pior. Mesmo questionado pela defesa
sobre o cerceamento de defesa ocasionado por impedir que esta
rebatesse os argumentos lancados pelos advogados dos delatores,
respondeu que a lei ndo fazia distin¢do alguma entre acusados
(cf. CPP, art. 403 e a Lei que define as Organiza¢Ges Criminosas,
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12.850/2013). Ora, para a ordem dos interrogatorios a lei também
nao faz distingdo.

A mesma légica que orientou a disciplina dos interrogatérios
deveria ter iluminado a cronologia da entrega das alegacGes
finais. A lei deve ser interpretada conforme a Constituicdo, e ndo
o contrario. O juiz ndo pode se limitar a invocar a auséncia de
previsdo legal, e deixar de verificar o regramento constitucional.

De fato, o contraditério, como principio constitucional, ha de
ser efetivo e isso s6 se dd quando o acusado puder se contrapor
a todas as cargas acumuldveis contra si. Eis, no ponto, a licdo
do sempre lembrado professor Canuto Mendes de Almeida:
“Praticamente o principio do contraditorio se manifesta na agdo
penal pela ciéncia tempestiva dada ao imputado de todas as
cargas judicialmente contra ele acumuldveis”."V

«

Na sabia adverténcia de Rogério Lauria Tucci, “a
contraditoriedade deve ser efetiva, real, em todo o desenrolar da
persecugdo penal, (...)".?

Ora, podendo, remarque-se, a manifestagdo derradeira do
delator, ser “carga contra o delatado”, é evidente, por forca do
contraditério e do principio da ampla defesa, que ndo pode ser a
dltima. Esse é o ponto nodal da discussao e ndo a intricada questao
de se saber qual a natureza da fala do delator. Basta dizer que seu
depoimento tem carga acusatdria para se deferir ao delatado o
direito de ser interrogado por dltimo e, da mesma forma, oferecer
seus memoriais depois de apreciar o daquele.

Para se fazer um paralelo, antigamente, mesmo nas apelagoes
do Ministério Publico contra sentencas absolutérias, o seu
representante de segundo grau tinha a primazia de falar por tltimo.
Dizia-se, para se legitimar a ofensa ao contraditério, que ele
funcionava como “fiscal da lei”, ndo era parte acusatoria. Até que o
entdo jovem Procurador Geral de Justica do Distrito Federal, hoje
Ministro do STJ, Rogério Schietti Machado Cruz, pioneiramente,
apontou que a situacdo existente ensejava uma espécie de burla
de etiquetas. Assinalou que o atuar como fiscal da lei ndo retira a
eventual carga acusatdria do representante do Ministério Ptblico.
Nas suas palavras, “assim como a forma ndo desnatura a matéria,
mas apenas modifica sua aparéncia, o parecer do Procurador
de Justica ndo elimina, mas tdo-somente esconde a sua fungdo
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acusatoria que, nas alegagdes finais ou na dentincia do Promotor
de Justiga, se revela bem mais nitida. Ou sera - indaga o ensaista
- “que estas ultimas pegas processuais retiram do Ministério
Publico atuante no primeiro grau a sua fungdo fiscalizadora?”
(Atuacdo do Ministério Publico no processamento dos recursos
dos recursos criminais face aos principios do contraditério e da
isonomia, RT 737/495).

Tempos depois, o Pleno do STF, no HC 87.926, relatado pelo
Ministro Cezar Peluso, processualista de mao cheia, sepultou
a matéria e afirmou a nulidade do julgamento quando o 6rgao
ministerial seja apelante o seu representante no Tribunal venha a
falar por tltimo (DJ 25/4/2008). Vale o registro de que também
aqui nado havia lei expressa a respeito.

Foi exatamente o que o STF fez ao determinar a anulagao da
acdo penal contra Bendine (HC 157.627, rel. p/ o acérddao Min.
Ricardo Lewandowski, j. em 27/8/2019) e agora, novamente,
por expressiva maioria, no julgamento realizado pelo Pleno no
HC 166.373, rel. p/ o acérddao Min. Alexandre de Moraes, j. em
2/10/2019).

E bom lembrar que antes do julgamento do HC em favor de
Bendine, o TJDF, pela voz qualificada da desembargadora Sandra
De Sanctis, ja havia se pronunciado sobre o tema da cronologia da
entrega dos memoriais, em sintese memoravel: “Se o depoimento
do corréu aproxima-se da prova obtida em delacdo premiada,
ndo é adequado que ele seja interrogado apés os demais, nem
que a defesa se manifeste apds as outras, sob pena de ofensa ao
principio do contraditério. Na hipdtese, ainda que ndo tenha
celebrado acordo formal, o confessou e colaborou com a justica
ao relatar, detalhadamente, como teria ocorrido a empreitada
criminosa e a participa¢do dos corréus”. Ordem concedida
(TJDF, 1* T. Criminal, HC 20170020114479HBC, rel. Des.
Sandra de Santis, j. em 04/5/2017).

Com propriedade, no mesmo julgado, lembrou-se o dbvio:
“A atividade estatal - principalmente a fungdo jurisdicional -
deve ser exercida de forma a dar a mdxima eficdcia as garantias
basilares do individuo, entre as quais a liberdade de locomogdo,
o contraditério, a ampla defesa e, por conseguinte, o devido
processo legal”.

Na diccao da Suprema Corte, ao conceder ordem de habeas
corpus em caso de arbitrio do juiz que impediu os advogados dos
corréus de dirigir perguntas aos outros, advertiu-se: “o direito do
réu a observdncia, pelo Estado, da garantia pertinente ao ‘due
process of law’, além de traduzir expressdo concreta do direito
de defesa, também encontra suporte legitimador em convengées
internacionais que proclamam a essencialidade dessa franquia
processual, que compbe o proprio estatuto constitucional do
direito de defesa, enquanto complexo de principios e de normas
que amparam qualquer acusado em sede de persecugdo criminal,
mesmo que se trate de réu estrangeiro, sem domicilio em territorio
brasileiro, aqui processado por suposta prdtica de delitos a
ele atribuidos” (2* T., HC 94.016, rel. Min. Celso de Mello, DJ
1°/4/2013).

A matéria é simples de um ponto de vista processual e
importa na compreensao de principios basicos do processo penal
interpretado a luz da Constituicdo e ndo o contrario, como parece
ter feito o juiz de primeiro grau e os Tribunais que o sucederam
no exame do writ. A questdo s6 ganhou relevo por conta, de um
lado, do autoritarismo processual em que vivemos e, de outro, por
ter sido a primeira vez que se anula uma agao da Lava Jato e com
repercussdo certa em outros casos. Ndo fosse assim, o assunto
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passaria batido. Prova disso é o julgado pioneiro do TJDF que
ficou sem o destaque merecido.

Todavia, em que pese a clareza do direito processual
violentado, a sua discussdo e o seu reconhecimento nas Cortes
representaram uma verdadeira novela que, essa, sim, é importante
e merece meditagdo.

3 0 habeas corpus e o controle do devido processo legal

A despeito de a proposta de estreitamento do cabimento do
habeas corpus contida nas assim chamadas “10 Medidas contra
a Corrupgao” ter sido rejeitada no Congresso, esta se erguendo
um tipo de jurisprudéncia segundo a qual o writ s6 cabe quando a
questdo suscitada estiver direta e imediatamente ligada a liberdade
de ir e vir.

Seria de se aplaudir tal inteleccdo caso estivesse em vigor o
dispositivo da Reforma Constitucional de 1926, segundo o qual
“dar-se-a4 habeas corpus sempre que alguém sofrer violéncia por
meio de prisdo ou constrangimento ilegal em sua liberdade de
locomocgdo”. Veja-se que a reforma em questdo, promulgada pelo
presidente Arthur Bernardes em pleno estado de sitio, suprimia
totalmente o aspecto preventivo do writ. A Carta de 1937, sob
esse aspecto, foi menos restritiva; admitiu a concessdo da ordem
nos casos de iminéncia da coagao.

Contudo, a partir da Constituicdo de 1946, ja sob regime
democratico, o writ foi regulado de forma mais ampla e generosa,
sendo suprimida a exigéncia da iminéncia da coacdo ou violéncia
a liberdade de locomoc@o para a concessdo do habeas preventivo.
O art. 141, §23, estabelecia: “Dar-se-a habeas corpus sempre
que alguém sofrer ou se achar ameacado de sofrer violéncia ou
coacdo em sua liberdade de locomocao, por ilegalidade ou abuso
de poder”.

Dai em diante passou-se a entender que “é admissivel a tutela
antecipada mesmo em situagdes em que a prisdo constitua evento
apenas possivel a longo prazo”.® Isso tem permitido “que o
habeas corpus seja, entre nds, um remédio extremamente eficaz
para o controle da legalidade de todas as fases da persecugdo
criminal”.®

Nao por acaso, intimeros julgados de norte a sul do Brasil,
de Tribunais Estaduais, Regionais e Superiores tém proclamado a
idoneidade do habeas para sanar nulidade processual® decorrente
de inépcia de dentincia,® ou, para exemplificar, a decorrente
da determinacdo da realizacdo de interceptacdo telefénica por
autoridade incompetente” ou da colocacdo indevida de algemas
no juri, de modo a transmitir a ideia de que o acusado seja
perigoso;® para evitar o indevido indiciamento.®

A maior prova da vitalidade e do alcance do writ na protecao
do devido processo legal é a hipétese da negativa de vista dos
autos ao advogado do investigado na fase do inquérito policial,
discutida pelo STF no HC 82.354. A primeira vista, ndo h4d ameaca
a liberdade de locomocgdo, todavia, ha cerceamento de defesa que,
de forma mediata, pode comprometer a liberdade com uma futura
condenagdo. Ndo se trata, como deixou assentado a Primeira
Turma do STF no referido habeas relatado pelo em. Ministro
Sepulveda Pertence, “de fazer reviver a doutrina brasileira do
habeas corpus, mas sim de dar efetividade mdxima ao remédio
constitucional contra a ameaga ou a coagdo da liberdade de ir e
vir, que ndo se alcangaria, se limitada a sua admissibilidade as
hipéteses da prisdo consumada ou iminente”.1” Dai ter recordado
o decidido pela mesma Turma no HC 79.191, em cujo writ se
discutia ilegalidade da quebra do sigilo bancario do paciente.
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A ementa consignou: “Se se trata de processo penal ou mesmo
de inquérito policial, a jurisprudéncia do STF admite o habeas
corpus, dado que de um ou outro possa advir condenagdo a pena
privativa de liberdade, ainda que ndo iminente, cuja aplicagdo
poderia vir a ser viciada pela ilegalidade contra o qual se volta a
impetragdo da ordem. Nessa linha, ndo é de recusar a idoneidade
do habeas corpus, seja contra o indeferimento de prova de
interesse do réu ou indiciado, seja o deferimento de prova ilicita
ou o deferimento invdlido de prova licita”."")

Mesmo sem a ampliddo de outrora, quando se entendia cabivel
o0 habeas “sempre que, no curso da a¢do penal, se alega que foi
cometida uma ilegalidade em prejuizo do réu”," assinalou o Min.
Pertence que “ndo se controverte sobre o cabimento do habeas
corpus contra a simples instauragdo de inquérito policial por
fato que se pretende atipico (v.g, HC 67.039, 31.10.89, Moreira;
HC 68.348, 20.3.91, Passarinho) ou como é corriqueiro, contra
o recebimento da dentincia; ou para questionar a competéncia
da Justiga ou do Juizo onde corra o processo (HC 75.578, 2* T.,
Corréa, Informativo STF 94; HC 77.993, 1* T., Pertence, 9.3.99)”.
Por isso, concluiu: “ndo parece ser de recusar a idoneidade do
habeas corpus, seja contra o indeferimento de prova do interesse
do réu ou indiciado, seja contra o deferimento de prova ilicita ou
deferimento invdlido de prova licita” (HC 82.354).

Essa gama imensa de situa¢des atina com a protecao do devido
processo legal que, se vulnerado, mediatamente, pode vir a atingir
a liberdade do investigado ou réu. Por isso, a legitimacdo do
manejo do habeas para coibir abusos, mais que uma exigéncia de
o Estado dotar o cidaddo de meios para combater as ilegalidades,
converte-se num instrumento para coarctar O autoritarismo
processual de juizes que, em bom portugués, fazem o que querem.

Na contramdo do que pareceu ao TRF da 4° Regido, a 5*
Turma do STJ e a decisdo agravada prolatada pelo Ministro Edson
Fachin, quando o STF julgou o memoravel HC 94.016, relator o
Ministro Celso de Mello, se tratava do cerceamento da defesa pela
ilegalidade no impedimento de os advogados dos corréus fazerem
reperguntas ao réu interrogado, também ndo estava em jogo
diretamente a liberdade de ir e vir. Mas apenas indiretamente.
E que do processo errado pode nascer a condenacio, e, desta, o
cerceamento a liberdade de locomocdo. Dai a possibilidade de se
manejar o habeas corpus como expressamente admite o CPP de
1941, no seu art. 648, inc. VI. Veja-se que no brilhante precedente,
o paciente estava em liberdade.

Quando no HC 127.415, rel. Min. Gilmar Mendes (DJ
27/9/2016) se discutiu a inépcia da dentincia ou, no HC 136.331,
rel. Min. Ricardo Lewandowski, (DJe 27/6/2017), a ilegalidade
na inobservancia ao direito ao siléncio ou no HC 124.195, rel.
Min. Carmén Licia, (DJe 20/11/2014) a falta de intimagdo para o
julgamento em segunda instancia, em nenhum desses casos estava
em jogo, diretamente, a liberdade de locomogao.
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Dai a obviedade de que o apontado cerceamento de defesa
e violacdo ao contraditério, por se impedir que o delatado se
contraponha a todas manifestacdes com carga acusatéria em seus
memorias, sua derradeira oportunidade de defesa na acdo penal,
pode e deve ser coarctado por meio do habeas corpus.

A “dificuldade” que certos juizes e tribunais tém (ou criam) para
conhecer habeas corpus, ndo apenas lhes retira a possibilidade de
controle sobre a legalidade da acdo penal, como deixa o cidadao
a mingua de meios para combaté-la. Pior: abre espago para o
desenvolvimento de um tipo de autoritarismo processual no qual
aregra posta e os principios constitucionais perdem espaco para o
“sdo sentimento” do juiz. Ou bem entendemos que ndo hé espaco
para processos e condenacao sem respeito ao devido processo
legal ou bem admitiremos o vale-tudo, antitese do direito e da
propria civilidade.
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