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NOTA DOS ORGANIZADORES

O “Processo Lula”, entendido como o conjunto de processos juridicos movidos
contra o ex-Presidente a partir de 2016, ja é simbolo de autoritarismo judicial e
provoca perplexidade naqueles que defendem os direitos fundamentais. Sdo incon-
taveis os abusos aos principios elementares do direito e do processo penal, abusos
que transformam o caso em verdadeira saga persecutdria contra um lider politico.

A sucessdo das fases processuais, da primeira 2 dltima instancia, denota um
lado menos conhecido de ingeréncia na politica por setores do sistema de justica.
Revela um fendmeno que precisara ser estudado nas aulas de histéria do Brasil: um
alto grau de judicializagio da politica com o fim evidente de interferir nos rumos
democriticos de uma sociedade.

O presente livro, a semelhanca do precedente, Comentdrios a uma sentenca
anunciada: o processo Lula, pretende deslindar mais uma dessas fases processuais
de excecfo e surge como reagio ao julgamento do recurso do chamado “Caso
Triplex” pelos trés desembargadores da 82 Turma do Tribunal Regional Federal
da 42 Regido (TRF4), Jodo Pedro Gebran Neto, Leandro Paulsen e Victor dos
Santos Laus que, por unanimidade, confirmaram a sentenga condenatéria do
juiz de primeiro grau, Sérgio Fernando Moro, aumentando a pena do réu Luiz
Inécio Lula da Silva para 12 anos e 1 més de prisdo pelos crimes de corrupgao
passiva e lavagem de dinheiro.

Ap6s convocatdria que privilegiou autores dedicados ao direito penal e ao
processo penal, bem como professores e advogados que trabalham com direitos
humanos, os organizadores da coletdnea receberam 40 contribui¢oes de 52 auto-
res que debatem os meandros do acérdao do TRF4, considerado como deciséo ja
anunciada no resultado condenatério, dado o cariter excepcional e anémalo que

assume na manipulacdo de prazos e procedimentos.



Os textos identificam o uso indevido do direito para justificar o abstrato
combate a corrupgdo em detrimento das garantias fundamentais, a coroar uma
condenagio sem provas e tratam de miltiplos aspectos da fase recursal. Sao recor-
rentes alguns temas, como a homogeneidade dos votos aparentemente combinados
para construir uma narrativa complementar e Ginica, o aumento da pena que ja era
excessiva, o tempo do processo, a continuidade do uso do lawfare e da ratificagao
das nulidades do julgamento de primeira instAncia, especialmente quanto as provas
ilicitas e a falta de separagio entre juiz da investigacéo e juiz do processo (impar-
cialidade), comprometendo a possibilidade de formar a convic¢do sem desrespeitar
o contraditério e o devido processo legal.

Transversal 2 anélise técnico-juridica, identificam os autores a indisfarcavel
vontade de condenar em tempo recorde, com o objetivo de possibilitar a execucéo
antecipada da pena — prisdo apds decisdo em 22 instAncia — que s6 se fez vidvel por
meio de uma decisdo precéria e proviséria do Supremo Tribunal Federal (STF) e
que aguarda decisdo definitiva do pleno dessa mesma Corte. Aproveitando-se da
provisoriedade, as instancias inferiores e mesmo alguns juizes ministros de Cortes
Superiores, desrespeitando o preceito constitucional da presuncéo de inocéncia,
defendem que Lula deve permanecer preso e até mesmo ser inabilitado antecipa-
damente num processo eleitoral jamais visto.

A cronologia de uma sentencga e de um ac6rdio anunciados néo deixa davidas
a respeito da vontade de condenar, prender e eliminar o pré-candidato da corrida
eleitoral e, no momento em que este livro esta sendo finalizando, arbitrariedades
ainda mais escandalosas continuam acontecendo.

Recordemos alguns fatos:

i) da decisio do TRF4 em 24 de janeiro de 2018 — julgamento transmitido
a0 vivo em rede nacional — até o presente més de julho de 2018, a defesa do ex-
-Presidente interpds diversos recursos, seja para evitar a prisio, seja para que o réu
fosse libertado. A cronologia demonstra o indisfarcével desespero dos juizes em
despachar e consolidar a condenagio de 29 grau para inviabilizar a candidatura
de Lula;

ii) em 07 de margo foi apresentado ao Superior Tribunal de Justiga um pedido
de habeas corpus com base no principio da presuncéo de inocéncia para interromper
a execugio da pena com base na Constitui¢io, e 0 mesmo foi rejeitado;

iii) em 27 de margo, vencidos os prazos de embargos declaratérios, o TRF4
autorizou a execucdo provisoria da pena, dando luz verde para a possivel prisdo,
momento em que as ruas se acirraram ainda mais com a passagem das Caravanas

do pré-candidato Lula pelo sul do pafs;



iv) no dia 28 de marco, um incidente mais grave de hostilidade é registrado
contra as Caravanas da Liberdade: trés tiros sdo disparados contra um dos dnibus
que levava a comitiva de jornalistas e correligionérios, mas a grande imprensa d4
pouco destaque e se nega a reconhecer os ataques como ameagas 2 integridade
fisica do pré-candidato;

v) no dia 04 de abril, as vésperas da anélise do pedido de habeas corpus pelo
Supremo Tribunal Federal, a ctipula do exército brasileiro, em manifestagio ines-
perada, deixa evidente a pressdo sobre o judicidrio e, por meio do twitter, o chefe
das Forgas Armadas ameaga: “o Exército Brasileiro julga compartilhar o anseio de
todos os cidadios de bem de reptdio 2 impunidade e de respeito 2 Constituicio”;

vi) no dia 05 de abril, mesmo com o repidio de alguns ministros da Suprema
Corte a pressdo das Forcas Armadas, o resultado é surpreendente e, por estreita
margem de seis votos a cinco, a Suprema Corte rejeita o recurso pela liberdade de
Lula. Os fundamentos denegatérios sio os mais variados, mas deixam brecha para
que nova decisio sobre “presungio de inocéncia” sobrevenha em julgamento futuro;

vii) no préprio dia 05 de abril, contrariando todas as expectativas e precedentes,
0 juiz Sérgio Moro determina a prisio de Lula e determina que ele se apresente 2
Policia Federal até as 17h do dia seguinte. O mandado impetuoso é entendido pela
comunidade juridica, mesmo por quem néo apoia o ex-Presidente, como arbitrario
e até mesmo ilegal;

viii) acompanhando o julgamento na sede do Sindicato dos Metaltrgicos, em
Sao Bernardo do Campo, Lula decide, ao lado da familia, dos movimentos sociais,
do mundo sindical, académico, juridico e de incontaveis admiradores e aliados
politicos, cumprir a ordem ilegal para evitar maiores arbitrariedades, pois ja ecoava
a ameaca de pedido de prisdo preventiva por parte de Moro;

ix) sendo assim, no dia 06 de abril, Lula aceita as condi¢oes de cumprimento
antecipado da pena e consegue evitar a espetacularizacio da prisdo, saindo do
sindicato nos bragos do povo, imagem que correu o mundo como simbolo da
injustica judicidria. Desde entdo e até a edicio do presente livro, ja se passaram
mais de 100 dias de aprisionamento a constranger o mundo juridico democratico;

x) durante os 3 meses em que é mantido preso “em condi¢des especiais” na
sede da Policia Federal, em Curitiba, além da comogio popular e da repercussao
internacional que nitidamente descreve Lula como um prisioneiro politico, muitos
recursos juridicos foram tentados sem sucesso. Ndo surtiram efeito os apelos para
que a Presidente da Suprema Corte, ministra Carmen Licia, chamasse a pauta o
julgamento das ADCs que tratam da constitucionalidade da presun¢éo de ino-

céncia. Nao foram deferidas as centenas de pedidos de habeas corpus interpostos
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por advogados e entidades de todo o Brasil, sem contar o cotidiano dramético do
aprisionamento, das inimeras negacoes de pedido de visita da familia, de patla-
mentares, de autoridades e até do préprio médico do ex-Presidente para a juiza
encarregada da execugio da pena, bem como a proibicdo de entrevistas usualmente
concedidas a outros presos;

Recentemente a um dos episédios mais draméticos de todo o processo e que
escancara a parcialidade do juiz Sérgio Moro durante a condugio da Operagao
Lava Jato: uma verdadeira guerra juridico-midiatica que mobiliza setores do sistema
de justica na defesa da mais escandalosa ilegalidade do juiz de piso que, mesmo
desfrutando de férias em Portugal e num domingo, telefonou para Curitiba e proi-
biu agentes da Policia Federal de cumprirem uma ordem de liberacio (Alvara de
Soltura) em favor de Lula expedida pelo juiz de plantio no TRF4, o desembargador
Rogério Favreto.

Mesmo diante dos ataques que vem sofrendo o desembargador plantonista por
ter ousado aplicar a legalidade em prol das garantias civis e politicas, a ilegalidade
de Moro é insustentével: sem ter qualquer competéncia sobre o processo, ja em fase
de execugio, mesmo sendo domingo, telefonou desesperadamente para a Delegacia
de Policia e desautorizou o cumprimento do alvar4 de soltura expedido, frustrando
a liberagio, cometendo crime de descumprimento de ordem judicial, ignorando
definitivamente a legalidade, o regime de competéncia e a hierarquia a que estaria
submetido nio fosse o regime de exce¢ao judicial vigente no pafs.

A presente obra nfio chega a tratar deste episddio, que é posterior ao recebimen-
to dos artigos. Provavelmente serd necessario um terceiro volume, talvez dedicado
ao comportamento dos tribunais superiores e de certos ministros a participar de um
dos mais escandalosos casos de ativismo judicial para perseguir um lider politico.
Nao faltam razdes para motivar uma reflexio a respeito do comportamento de mi-
nistro como Luiz Edson Fachin que, manobrando prazos e procedimentos, evitou o
julgamento de novo pedido de liberdade interposto pela defesa a 2° Turma do STFE.
Ou da Ministra Presidenta Cérmen Licia, que jamais aceitou julgar as ADCs que
tratam da presuncéo de inocéncia. Lamentavelmente, para a histéria do direito do
Brasil, vamos percebendo que essa foi uma decisio do STF: de néo decidir sobre
a liberdade de Lula ou, contrario sensu, decidir que ele deve permanecer preso.

Todos os que aqui escrevem, e que guardam independéncia de suas opinides,
acompanharam, ao longo de um ano e meio, o processo judicial contra o ex-
-Presidente Lula e o incansével trabalho de defesa realizado por diversos advo-
gados. O compromisso que move os que participam da coletdnea estd longe de
ser politico-partidario, mas movido pela indignagio de ver o avanco dos atos de



excecio judicial a desrespeitar a legalidade e o pacto constitucional, bem como
prever as graves consequéncias que serdo sentidas nio apenas por Lula, mas por
todos os milhares de presos atingidos pelo desrespeito a presungio de inocéncia.

Como organizadores desta segunda obra dedicada ao Processo Lula, queremos
agradecer e enaltecer o trabalho das entidades juridicas em defesa das garantias
processuais, das prerrogativas e do devido processo legal, em especial & Associacdo
Brasileira de Juristas pela Democracia (ABJD), criada no final de 2017 para de-
fender o Estado Democratico de Direito. Este livro nfo seria possivel sem a ABJD
e o engajamento de operadores do direito de todo o pais mobilizados na defesa da
democracia.

Esperamos que a leitura possa ser esclarecedora e ttil para entender, no futuro,
as razdes que levaram membros do Ministério Pablico e do Judicidrio a renunciar
a0 necessario e saudavel combate a corrupcio dentro das raias da legalidade,
preferindo o ativismo juridico a servico de outros fins que quiga néo sao evidentes
no presente momento.
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INTRODUCAO

“Abelardo II — A burguesia s6 produziu um teatro
de classe. A apresentacio da classe. Hoje evoluimos.
Chegamos 2 espinafragdo”

Oswald de Andrade em O Rei da Vela.

Esta obra retine artigos de respeitados operadores do Direito, escritos com
um propdsito comum: desmascarar a farsa juridica criada para dar impressdo de
“legitimidade” a prisdo de Lula.

No grave contexto da politica nacional, em que se assiste a0 dramitico espe-
taculo de destruicio dos valores basilares do Estado Democrético, uma publicacio
dessa natureza cumpre um papel estratégico na resisténcia aos desmandos dos Trés
Poderes, e em particular aos proferidos pelo Judicirio de forma tao coordenada
e recorrente. O combate que se trava aqui é no terreno das ideias. Mais especifi-
camente, a luta deste livro é para restituir a verdade dos fatos na esfera juridica,
evidenciando os “andaimes da construgio” do teatro farsesco do golpe que vitimou
nossa jovem e ainda fragil democracia.

Os textos que o integram, portanto, devem ser lidos como vozes de comba-
tentes de um verdadeiro e valoroso exército de juristas e de operadores do Direito
organizado para resistir nfo s aos sistematicos ataques as liberdades democréticas,
mas também, e em especial, & narrativa que os pretende legitimar.

Na guerra contra os retrocessos autoritirios, a defesa de Lula representa,
metonimicamente, a defesa das liberdades e garantias fundamentais do préprio
Estado de Direito. Com esta dimensdo, a presente publicacio oferece ao leitor, e a
histéria, uma profunda reflexo a respeito do avango e da consolidacdo do processo
de politizacio do judicidrio e de judicializacio da politica em nossa sociedade, bem
como de seus nefastos e perversos efeitos.

Na “Introducéo a Critica da Filosofia do Direito de Hegel”, Marx usa a “arma
da critica” para declarar “guerra a situacio alema”. Os articulistas reunidos nas
trincheiras deste volume, por sua vez, lancam-lhe mao para denunciar a grave

instabilidade institucional da “situagio brasileira”. Recorrendo as palavras do
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pensador alemio, sabemos que, “sem divida, ela estd abaixo do nivel da histéria,
abaixo de toda critica; nfio obstante, continua a ser um objeto de critica, assim como
o0 criminoso, que estd abaixo do nivel da humanidade, continua a ser o objeto do
carrasco. Em luta contra ela, a critica nio € uma paixo da cabega, mas a cabega
da paix@o. Nao é um bisturi, mas uma arma. Seu objeto € seu inimigo, que ela ndo
quer refutar, mas destruir. Pois o espirito de tal situagio ja esta refutado (...). Seu
‘pathos’ essencial é a indignagio, seu trabalho é a dendncia” (Karl Marx, Critica
da Filosofia do Direito de Hegel, Boitempo, Sdo Paulo, 2013, p.153).

Ao dissecar vicios, erros, omissoes, criminosas manipulagoes de fatos e dados,
e incontdveis e criativos esforgos interpretativos, os textos aqui reunidos corajo-
samente enfrentam instituicOes e personagens cuja atuagio jamais alcangou ou
alcancaria a importAncia da nobre fungio que abragaram.

Felipe Demier, no artigo “O bonapartismo de toga: golpe, contrarreformas e
o protagonismo-politico do Poder Judicidrio no Brasil atual”, traduz bem a ques-
tao: “Gozando de amplo apoio dos setores médios, em especial de seus estratos
mais conservadores, a Operagio Lava Jato demonstra servir aos interesses mais
estratégicos da classe dominante, na medida em que vem, desde antes do golpe
(do qual ela foi parte ativa), criando as condicdes politicas propicias para que as
contrarreformas e o ajuste fiscal possam ser efetivados.

Em meio a um cendrio que combina a derrota do petismo, a fraqueza politico-
-organizativa da classe trabalhadora e uma espécie de ‘crise organica’ da burguesia
brasileira, cujos representantes politicos tradicionais, os seus partidos e lideres,
parecem nio servir mais para executar, com legitimidade social, as tarefas contra
reformistas exigidas pelo capital, o Poder Judicidrio, com suas baterias coercitivas
cada vez mais voltadas para os setores revéis da classe trabalhadora e até mesmo
para suas liderancgas reformistas e colaboracionistas, parece se apresentar como uma
alternativa politica possivel para a classe dominante brasileira. O ingurgitamento
desse aparato juridico tende a exacerbar a blindagem de nossa ja blindada demo-
cracia e a acentuar suas tendéncias semibonapartistas, trazendo a possibilidade,
a depender da luta de classes, de que a mesma possa vir a ser substituida por um
novo regime, de cariz ditatorial. Assim, embora nfo seja, a julgar pela correlacéo
de forgas atual, o cenério mais provéavel, um bonapartismo de toga, com ou sem

um Bonaparte, ndo pode ser descartado do horizonte préximo do pais™

https://esquerdaonline.com.br/2018/01/25/0-bonapartismo-de-toga-golpe-contrarreformas-
e-o-protagonismo-politico-do-poder-judiciario-no-brasil-atual/.



A perseguicio politica, como em outros momentos, migrou para os tribunais.
Ou, caberia a pergunta: a perseguicio dos tribunais avangou para arena politica?
Sob outro Angulo, um olhar abrangente constataria que existe hoje uma simbiose
de interesses entre a alta burocracia do sistema judicial e determinados atores
politico-partidarios.

No auge da Inquisigao, o filésofo Giordano Bruno desafiou o poder por ques-
tionar crengas religiosas e politicas. Até ser queimado literalmente numa fogueira,
em 1600, defendeu o conceito de que a “verdade deve prevalecer sobre as vontades
e as crencas”. Inspirador do movimento iluminista, expressou um desabafo, pouco
antes de morrer: “que ingenuidade a minha: pedir aos donos do poder a transfor-
macio do préprio poder”.

Este livro, sem medo das fogueiras e com a admirével e corajosa colaboragio
de renomados juristas, aponta, em tltima analise, para a premente necessidade de
reforma do poder. O conjunto de textos aqui reunidos ird se perpetuar na memoria
das futuras geracoes e serd um forte registro histérico do ativismo judicial que nos
assola e envergonha.

Ao desconstruirem os elementos da agio que levou injusta e criminosamente
ao carcere o maior lider politico do pafs, responsavel pelo mais profundo progra-
ma de inclusio e de distribui¢do de renda e de riquezas, apontando a perfidia nos
ritos processuais, os presentes textos sio uma forte e contundente Denitincia. Na
esséncia, resgatam o inestimével valor social das prerrogativas cidadas: a presuncéo
da inocéncia, a observéncia rigorosa da constituigio, o amplo direito de defesa, a
previsibilidade e seguranga juridica, e a fun¢io contramajoritaria do sistema judicial.

Defender as referidas prerrogativas é um ousado desafio ao pensamento domi-
nante, a cobertura midiatica tendenciosa e as instituicdes com elevados padroes
seletivos de justica. Um verdadeiro sopro de esperanga em tempos tio tristes e
sombrios.

As agdes repressivas, produzidas por um grupo especifico no poder, sobre outro,
infelizmente repetem-se ao longo da trajetéria humana. Foi assim nos Tribunais do
Santo Oficio, no nazismo, no fascismo, no macarthismo, e permanece assim nas
ditaduras contemporaneas e nas chamadas democracias constitucionais.

Sao demarcadas por grupos sociais inconformados frente ao avango de direitos
sociais e profundamente descontentes com a construgio de um projeto democratico
com mais inclusio e justi¢a. Todos os periodos histéricos de perseguicio politica
mostram-se repletos de represalias, violéncias e retirada de direitos. No Brasil de

hoje, nfo é diferente. A realidade nos remete, infelizmente, para os tempos obscuros

da Idade Média.
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No didlogo com a realidade destes tempos ameagadores, este livro incorpora o
chamamento do poema de Bertold Brecht: é preciso lutar a vida inteira, todos os
dias. Somente o enfrentamento incansavel pode nos levar ao caminho da libertagio.

O historiador Valério Arcary define esse regime nos seguintes termos: “Apre-
sentando-se como a representacio da nagao em uma hora de emergéncia, o regime
bonapartista repousa na forca do apelo a unio de todas as classes, de todas as
posigdes politicas em torno de um objetivo comum. O seu rosto foi, invariavelmente,
o de um bonaparte, ou seja, de um homem que est4 acima das divisdes politicas e
foi predestinado para salvar a patria”.

Hoje, talvez, seja o Judiciario quem represente esse poder que cria a ilusao
de estar acima das classes, dos partidos, como um ente “imparcial” arbitrando
os conflitos: essa narrativa farsesca, que atingiu o climax na prisao de Lula, teve
no rosto de Sérgio Moro, por exemplo, a personificagio do “bonapartismo” em
versdo togada.

Ao encerrar esta breve apresentacio, quero destacar o brilhante trabalho de
Cristiano Zanin, Valeska Teixeira, Septlveda Pertence e José Roberto Batochio,
advogados de defesa do cidadao Luiz In4cio Lula da Silva (brasileiro, vitivo, nascido
em Caetés, distrito de Garanhuns, Pernambuco).

Sim, vale mencionar o Lula despojado das honrarias e titulos de ex-presidente,
porque o que estd em jogo — além da complexidade de interesses da prépria natureza
da disputa — é o recado dos poderosos: “sejam sempre submissos”. A submissio é
o mondlogo do andar de cima em relacio ao andar de baixo.

Sob este pano de fundo, o valioso e impecével trabalho da defesa tornou-se
descartével, acessorio, inécuo. Quando, em um processo desta dimensio e com
extraordindria repercusso internacional, um juiz dispensa fartas e incontestaveis
provas materiais da inocéncia de um réu, e mais de 70 testemunhas de defesa,
agindo como um verdadeiro “Torquemada”, torna-se evidente que se tratava de
um jogo de cartas marcadas.

Com todas as componentes estruturantes do ativismo judicial em exame, e
com o conforto do aplauso de seus suseranos, os Desembargadores do TRF 4,
em seu patético acérddo, escreveram apenas mais um lamentavel episédio de um
julgamento que comegou pelo resultado que pretendia alcangar. Uma vez definida
a condenacio, abriram-se as cortinas e o espetaculo comegou. Cena apds cena, o

objetivo era um soé: justificar o injustificavel.

Prefacio do livro de Felipe Demier, “O longo bonapartismo brasileiro”, Mauad X, Rio de
Janeiro, 2013, p.16



Jean Genet, na pega “O Balcao”, profetiza o sentimento que acompanha as
decisdes judiciais em apreco. Se ao Lula nio pudessem ter sido imputados crimes
descomunais, nfo estarfamos diante de “juizes descomunais”. Este é o verdadeiro
enredo da perseguigio selvagem que promoveram: no vazio existencial, a busca de
protagonismo e de significAncia. A histdria, entretanto, nao costuma ser generosa.
Quem se recorda do nome do carrasco de Tiradentes?

Como um verdadeiro “esquadrio de prote¢io” do juiz Moro (“Schutzstaffel
judicial”), os referidos julgadores deveriam ser coletivamente responsabilizados
pela mirfade de atrocidades perpetradas em seu nome. Que bons e novos ventos
os levem 2 “Nuremberg”.

Por fim, a presenca plural dos autores — de diferentes matizes e vinculacoes —
muito nos orgulha. Quero agradecer a cada um pela presenca e participacio neste
importante projeto.

Ao grupo Prerrogativas, fraterno e inspirador, agradeco pela imensa boa von-
tade, generosidade e perseveranca na condugio deste movimento de resisténcia.
Satido também com especial alegria a Associagio Brasileira de Juristas pela Demo-
cracia — ABJD, vocacionada a defesa e a preservagio das garantias fundamentais
em um momento de grave crise juridico-politica em nosso pafs.

Para os antigos navegantes, sem bussolas, as estrelas davam a direcio. Nestes
tempos turvos, de mares turbulentos e tantas tempestades, a luz de figuras como
Carol Proner e Gisele Cittadino aponta um horizonte e evita o naufragio. A com-
peténcia, 0 comprometimento e a sensibilidade de nossas organizadoras s3o o nosso
maior triunfo. Um privilégio poder caminhar sob este comando. Profissionais reco-
nhecidas e acreditadas pela Academia, sacrificaram-se na construcio deste grande
movimento de defesa da Democracia. Nio se esconderam no reftigio confortavel
e oportunista do siléncio. No se acovardaram. No se omitiram.

A elas, 0 meu mais incontido agradecimento. Pelo aprendizado constante, e
por alimentarem nossas melhores crengas

Boa Leitura.
Marco Aurélio de Carvalho,

Advogado, formado pela Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo,
nscrito na OAB-SP e na OAB-DF. Membro integrante da ABJD.
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UM PROCESSO DE EXCECAO

Adriana Ancona de Faria'

A sentenca proferida em 19 de julho de 2017 pelo juiz federal Sérgio Moro, titu-
lar da 132 Vara da Justica Federal de Curitiba, que, entre outras medidas, condenou
o ex-Presidente Luiz In4cio Lula da Silva a cumprir nove anos e meio de prisao
pelos crimes de corrupcéo e lavagem de dinheiro, é uma das mais questionadas
sentencas do Pafs, do ponto de vista do cumprimento dos pressupostos necessarios
a caracterizagio do fato tipo em relacio aos crimes apontados e da comprovagio
do comprometimento do acusado ao suposto fato criminoso.

Conforme apontado por intimeros juristas atuantes no direito criminal, a
leitura do processo penal em questdo nio permite a identificagio comprovada da
dentincia objetiva e subjetivamente.

O Juiz Moro condena o ex-Presidente Lula sem que se tenha conseguido
comprovar a ocorréncia do crime de corrupgio passiva, seja pela inexisténcia da
propriedade do imével em questio pelo acusado, que efetivamente se manteve no
patrimonio da empresa OAS e que inclusive dispds desse como garantia em outros
contratos, seja porque na auséncia da propriedade néo se verificou qualquer uso do

bem apontado pelo acusado. Sem aumento de patrimdnio ou uso pelo acusado néo

Adriana Ancona de Faria é doutora em Direito Constitucional e Professora da Faculdade de
Direito da PUC/SP. Atuou como membro das comissdes de pesquisa, direito constitucional e
ensino juridico da OAB/SP. Foi Chefe de Gabinete da Reitoria da PUC/SP e Coordenadora
do curso de Graduagio e Coordenadora Institucional da Escola de Direito de Sao Paulo da
Fundacio Gettlio Vargas (FGV DIREITO SP). Tem experiéncia na area de Direito, com
énfase em Direito Constitucional, atuando principalmente nos seguintes temas: ensino juri-
dico, universidade, ativismo judicial, politicas ptblicas e siléncio administrativo.

Nesse sentido Comentdrios a uma sentenca anunciada — o processo Lula. Organizadores: PRO-
NER, Carol; CITTADINO, Gisele; RICOBOM, Gisele; DORNELLES, Jodo Ricardo. Canal
6 editora. Bauru, SP. 1. Ed., 2017.
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se consubstancia a existéncia de vantagem indevida necesséria a configuracdo do
tipo penal (art. 317 do Cédigo Penal)’. Por outro lado, e ndo de menor gravidade,
a condenagio se d4 sem que se demonstre qual seria o ato de oficio potencial que
articulou a possibilidade de percepc¢io de vantagem (que néo se caracterizou) em
razdo da fungio publica. Nada nesse sentido restou comprovado, e pior, em sede
de embargos de declaragio, o juiz Moro afirma que nunca considerou a possibili-
dade do ex-Presidente Lula ter recebido vantagens provenientes de recursos ilicitos
desviados da Petrobras, o que consiste exatamente na tese da dentincia feita pelo
Ministério Piablico Federal. Ou seja, o acusado foi condenado sem prova da ocor-
réncia de crime ou de sua participacio e por hipétese alheia 2 da dentincia e que,
inclusive, teria que ser possivel (a contrario senso do que considerou o magistrado)
para justificar a competéncia do juizo de Curitiba no julgamento da causa.

Se nio hi transferéncia de propriedade, nio ha fruicdo do bem, nao h4 ato
de oficio e nem mesmo qualquer transagdo concreta diretamente aprovada ou
determinada pelo ex-Presidente Lula, que articule beneficios entre a empresa OAS
e o acusado, nfo h4 crime e, por conseguinte, nio ha como se condenar alguém
na hipdtese.

A sentenga do juiz Moro, em verdade finaliza um processo nfo menos ques-
tionado que a sua conclusio, por ter contado com uma jurisdi¢ao que violou sigilo
telefonico sem a autorizagio legal devida e divulgou criminosamente seu contetddo
com a intencfo politica de impedir uma regular nomeagao do ex-Presidente ao
cargo de Ministro de Estado da entéo Presidenta Dilma, uma jurisdigio que abusou
da autoridade em pirotécnica conducio coercitiva do acusado, sem que houvesse
intimagio prévia para o interrogatério, que grampeou escritério de advocacia,
protegido por sigilo constitucional inerente ao conceito de direito de defesa, e que
se utilizou de confissdes que se contradizem e nfo sdo acompanhadas de outras
provas, para decidir por uma condenacio antijuridica.

Se o processo judicial de Curitiba ja caracteriza uma quebra representativa dos
valores ordenadores de nosso Estado de Direito, onde presenciamos uma atuacéo
magistral e determinada do sistema juridico com o objetivo de aniquilar um per-

Art. 317 — Solicitar ou receber, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda que
fora da fungiio ou antes de assumi-la, mas em razio dela, vantagem indevida, ou aceitar
promessa de tal vantagem: Pena — reclusdo, de 2 (dois) a 12 (doze) anos, e multa. (Redagio
dada pela Lei n. 10.763 de 12.11.2003) § 12 — A pena é aumentada de um tergo, se, em con-
sequéncia da vantagem ou promessa, o funciondrio retarda ou deixa de praticar qualquer
ato de oficio ou o pratica infringindo dever funcional. § 22 — Se o funcionério pratica, deixa
de praticar ou retarda ato de oficio, com infracéo de dever funcional, cedendo a pedido ou
influéncia de outrem: Pena — detengfo, de trés meses a um ano, ou multa.
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sonagem politico por meio de um processo aparentemente legal (lawfare), a decisdo
proferida pela oitava turma do Tribunal Regional Federal da quarta regido (TRF-4)
nio melhora a situacdo. O Acérdéo proferido escancara a pretensio persecutdria
ao ex-Presidente Lula, ao articular uma decisdo unanime, que aumenta a pena do
condenado e determina sua prisdo,* sem enfrentar concretamente nenhuma das
fragilidades da decisdo a quo, e aponta, por sua absoluta falta de consisténcia juri-
dica, com a hipétese de ter o intuito de impedir a participagio do ex-Presidente no
processo eleitoral de 2018, atingindo diretamente um dos valores mais relevantes
de uma ordem democritica que é o prestigio a soberania popular.

Os senhores desembargadores ndo apresentam nenhum elemento para sustentar
a condenacfo do ex-Presidente. E incrivel como os votos de cada um chega articula-
do com o dos outros e elegem como linha central de defesa da decisdo condenatéria:
(a) a qualidade juridica e a importancia do juiz Moro no combate a corrupgio; (b)
a imparcialidade politica do juiz Moro que ja condenou representantes de diversos
partidos politicos do Pafs; (c) o convencimento sobre a existéncia de provas docu-
mentais dado que existe documento que mostra a intencgéo de aquisi¢ao do imével
por parte da familia do ex-Presidente, a realizagdo de reformas no imével buscando
a ocupacio deste pela familia Lula e a visita ao imével por sua mulher (ja falecida
hoje), seu filho e o préprio ex-Presidente; (d) o acolhimento da existéncia de uma
suposta conta geral de propinas do Partido dos Trabalhadores, para favorecer es-
quemas de beneficios das empresas e (e) a aceitagio como prova dos depoimentos
e delagdes premiadas de agentes publicos, empresarios e politicos envolvidos em
graves crimes, e em especial a participacdo do entdo Presidente da Reptblica para
a nomeacio de Paulo Roberto Costa para cargo de dire¢ao da Petrobras.

De forma geral nos parece claro que a defesa da imparcialidade de um juiz no
exercicio de suas fungdes s6 pode representar uma reagio as suspeitas apresentadas
pela sociedade, quanto a existéncia de uma justica seletiva.’ E, do ponto de vista

A prisdo por decis@o em segunda instancia foi decidida pelo STF em afronta a expresso dis-
positivo constitucional, conforme nosso entendimento.

Decisoes extravagantes e de baixa consisténcia juridica dialogam com esse sentimento.
Nesse sentido podemos destacar algumas posigdes assumidas pelo STF, como: A prisdo do
Senador Delcidio do Amaral com duvidosa ocorréncia de flagrante; a prisio do Deputado
Eduardo Cunha, pela aplicagio da tese de cabimento de cautelar de suspensio de mandato
pelo Judicidrio, tese essa que depois foi retirada no caso do Senador Aécio Neves e s6 foi
aplicada ao Deputado Cunha depois de deixé4-lo presidir o processo de impeachment da Presi-
denta Dilma Rousseff; o impedimento da nomeago do ex-presidente Lula como Ministro de
Estado da Presidente Dilma com base em argumentos que foram desconstruidos pelo mesmo
Tribunal quando da nomeagio do Ministro Moreira Franco; a tentativa e o recuo em relagio
ao afastamento do senador Renan Calheiros da presidéncia do Senado; e, no que se refere
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especifico do processo em questio, parece-nos razodvel a percepcio social de uma
atuacfo persecutéria ao ex-Presidente Lula, dado o iter processual sob o comando
do juiz Moro, com intimeros atos de ilegalidade e abuso de poder perpetrado pelo
magistrado de Curitiba, como ja apontado.

A aceitagio por um Tribunal da ocorréncia de um crime de corrupgio passiva,
sem a configura¢do de qualquer vantagem indevida para o acusado, uma vez que a
suposta vantagem nfo agregou seu patrimonio e nem foi fruida de forma nenhuma,
sendo reconhecida como um beneficio de fato sem que se verifique nenhuma ma-
terializacio de uma condic@o vantajosa no mundo real, constitui uma construgao
retérica assustadoramente teratolégica. E inaceitédvel uma condenacio criminal
sustentada na construgio retérica de um crime, que nio apresenta nenhuma
evidéncia concreta que permita caracterizar a configuracio do elemento do tipo.
Senio vejamos: Os desembargadores assumem a existéncia de prova sobre a van-
tagem indevida que condena o ex-Presidente pois ha documentacdo onde a Dona
Marisa manifesta interesse na aquisi¢io do imével e, a partir daf a empresa OAS
comega a realizar reformas com a clara intengio de que este imével seja usufruido
pela familia Lula. O fato de n#o ter havido aumento de patrimo6nio e nem fruicéo
pelo acusado e por sua familia é ignorado pela justica que confirma a condenacéo
criminosa, como se isso ndo importasse. E qual seria a contrapartida da OAS pa-
ra esse suposto beneficio ao ex-Presidente Lula? Uma suposta conta de propinas
para o Partido dos Trabalhadores, que favoreceria a manutencdo do PT no poder
e eventualmente beneficiaria alguns de seus dirigentes, em troca de contratos
abusivos garantidos para determinadas empresas dentro de um grande esquema
de corrupcio junto a Petrobras, que ja vem sendo desmascarado em tantos outros
processos e condenacdes ja confirmadas pelo juizo de Curitiba. O ex-Presidente
Lula foi condenado nesses processos? Nao. Houve comprovacio de que propinas
teriam sido recebidas pelo ex-Presidente Lula em troca de vantagens para OAS
em contratos da Petrobras? Nio, inclusive como j4 apontado, o juiz Moro em sede
de embargos de declaragio, afirma que nunca considerou a possibilidade do ex-
-Presidente ter recebido vantagens indevidas oriundas dos recursos ilicitamente
desviados da Petrobras. Entdo houve algum ato de oficio do ex-Presidente, que

demonstre alguma vantagem concedida 2 OAS? Nao, mas o ex-Presidente atuou

mais diretamente 2 uma visio de criminalizagio do espago da politica, temos as decisdes que
autorizam a prisdo apds decis@o em segunda instancia e a nio diferenciagio entre caixa 1 e
caixa 2 em relagfio ao crime de corrupgio, além do acolhimento de intimeras préticas hete-
rodoxas, de restri¢io de garantias do devido processo penal no desenvolvimento da operagio
Lava Jato.

24



diretamente para garantir a nomeagio de Paulo Roberto Costa, responsavel por
varias ilegalidades. E dai? As pessoas respondem criminalmente por descaminhos
de seus nomeados? Nzo.

O convencimento pessoal do Juiz Moro e dos Senhores Desembargadores do
TREF-4 de que haveria uma suposta intencdo de vantagem indevida na aquisicio
nfo consumada do imével em questido nio prova a ocorréncia de crime algum,
especialmente quando objetivamente vantagem nenhuma se materializou, sequer
como intengio clara do ex-Presidente diante de alguma contrapartida especifica.
Assim como o convencimento pessoal dos Senhores Desembargadores do TRF-4
de que é impossivel que o ex-Presidente nfo tivesse conhecimento do esquema de
corrupg¢io existente junto a Petrobras, ndo autoriza nenhuma condenaco criminal
contra o ex-Presidente, seja porque o desenvolvimento de um relato concatenado
de hipdteses ndo transforma uma construgio retérica em fatos ou provas, por
mais didatica e magistral que se apresente, seja porque a decisdo condenatéria do
Tribunal baseada no convencimento de que ele seria garantidor de um esquema
de corrupg¢io relacionado ao financiamento de partidos, néo foi a acusagio do
processo em pauta.

Dentro de um Estado Democratico de Direito, ndo h4 teoria de direito penal,
seja a do livre convencimento ou da livre apreciacdo da prova, que possa se traduzir
na possibilidade de condenagio criminal sem que se demonstre objetivamente a
existéncia da ocorréncia das hipéteses constitutivas do tipo, e a comprovagio con-
creta de participa¢ao do acusado. Teses explicativas sobre determinadas hipSteses
tedricas ndo criam, por si s6, comprovagdes empiricas sobre nada.

O conceito de Estado de Direito, os principios da legalidade, do contraditério e
da ampla defesa sdo valores constitucionais que nio estdo abertos ao livre conven-
cimento do magistrado, no sentido de desconstituir seus sentidos e de desconsiderar
a forca de garantia que carregam. O Estado s6 possui 0 monopdlio da violéncia
legitima, e a possibilidade da condenacio de uma pessoa a prisao é expressio dessa
concepcio do Estado Moderno, na medida em que haja contengéo do Estado pelo
Direito. O Estado de Direito nio é um Estado qualquer, mas apenas aquele que
vive sob o primado do Direito, em que o exercicio do poder esteja sobre o império
da lei e condicionado a garantia juridico-forma e efetiva realizagio material dos
direitos e liberdades fundamentais.

A forga juridica das garantias constitucionais, atreladas & concepgio de Estado
de Direito, portanto, exigem que ninguém seja condenado criminalmente em um
processo penal sem direito & ampla defesa e ao contraditério, o que implica em que

haja a possibilidade de se defender de acusagio sobre fato e condutas especificos
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imputados pela dentincia acusatéria, que o dnus da prova sobre 0 cometimento do
ato ilicito caiba & acusac@o, que nio haja condenacéo fora do que se prevé como ato
tipico e do que compds a acusacio, que seja garantida a imparcialidade do juizo e
que o processo ndo seja acompanhado de agdes abusivas e persecutérias contra o
acusado; que o réu nfo tenha que se defender contra acusacéo genérica e que na
existéncia de prova duvidosa haja absolvicdo, pois vale a méaxima in dubio pro reo.

As exigéncias constitucionais do devido processo penal nio foram respeitadas
no presente caso, nem em primeira e nem em segunda instincia. A condenagio
do ex-Presidente Lula, decidida de forma unanime pela turma do TRF-4, ofende
direitos fundamentais do ex-Presidente Lula, e os preceitos de um Estado de Direito,
0 que por si s6 é uma atuagio judicial inaceitavel. No entanto, quando pensamos
nos efeitos dessa condenacio do ponto de vista politico eleitoral do Pais vemos o
Judiciério brasileiro impedindo deliberadamente o exercicio da soberania popular,
excluindo o candidato de maior apoio popular do Brasil da possibilidade de ser
escolhido por sufrigio universal, por uma condenagio absolutamente inaceitéavel.
Aqui sim o Judicidrio comete um efetivo crime a ordem democratica brasileira,
reafirmando a ofensa ja sofrida pelos eleitores do Pais que viram a destituigio da
Presidenta Dilma legitimamente eleita, sem que se configurasse qualquer hipétese
legal ensejadora da ocorréncia de crime de responsabilidade.

A decisdo da oitava Turma do TRF-4, que condena o ex-Presidente Lula nos
crimes de corrupgio passiva e lavagem de dinheiro consolida o avanco do estado

de excegio e do rompimento com a ordem constitucional pactuada em 1988.
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REFLEXOES E REFLEXOS JURIDICO-POLITICOS
DE UM (PSEUDO) JULGAMENTO NA HISTORIA
DO BRASIL E NA APLICACAO DO DIREITO
BRASILEIRO

Angelita da Rosa’

Um acé6rdzo de sete paginas com quarenta e cinco tépicos é o extrato do en-
tendimento dos trés desembargadores da 82 Turma do Tribunal Regional Federal
da 42 Regido para o Caso Lula que, por unanimidade, mantiveram a sentenca
condenatéria de primeiro grau, proferida por Sérgio Moro, aumentando a pena an-
terior de 9 anos e 6 meses de prisdo para 12 anos, 1 més de prisio e 280 dias-multa.

Logo ap6s o fim do “julgamento do século” no Brasil, a Apelagdo Criminal
do ex-presidente Luiz Inacio Lula da Silva, também conhecido como “Caso Lula”,
ou “Caso do Triplex do Guaruja”, pelo Tribunal Regional Federal da 42 Regio
as (in) certezas que ficam sfo das mais diversas nuances, mas uma assertiva, em
especial, retrata de forma fiel e inequivoca uma dessas incertezas deixadas por este
julgamento que durou mais de oito longas horas e causou perturbac¢do a quem o
assistia com o olhar através do Direito: “Quem responde por um crime tem que

ter participado dele. E, para ter participado, alguma coisa de errado ele fez.” (sic)

Angelita Rosa é advogada administrativista, especialista em direito pablico e constitucional.
Com quase 20 anos de carreira juridica, sendo 06 no poder judicidrio e 14 em administragoes
publicas. Foi conciliadora e juiza leiga no juizado especial civel no poder judicidrio do Rio
Grande do Sul. Advogada eleitoral e administrativista de vérios agentes politicos. Foi
Procuradora Adjunta do Municipio de Sdo Leopoldo e Procuradora Geral da Autarquia
de Agua e Saneamento do Municipio de Sio Leopoldo. Foi Procuradora e Gerente da
Assessoria Juridica do Grupo Hospitalar Conceigio, o maior grupo de Hospitais Piablicos do
Sul do Pafs. Atualmente, é a Procuradora Geral do Municipio de Sdo Leopoldo, Municipio
da Regido Metropolitana de Porto Alegre, RS, onde também atuou como Coordenadora
da Escola de Gestao Publica. Palestrante e painelista em cursos, Semindrios, Congressos e
com vérios Artigos publicados em veiculos nacionais e regionais sobre direito constitucional,
administrativo, municipal, politicas pdblicas, enfrentamento a violéncia de género e
enfrentamento a discriminagfo da mulher nos ambientes de trabalho e ativismo judicial.
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Essa preciosidade juridica, que em hipétese alguma poderia ser dita ou con-
siderada em qualquer julgamento do Poder Judicidrio, foi contextualizada na
retérica do dltimo e derradeiro voto naquela tarde do dia 24.01.2018, podendo-se
dizer que, grosso modo, representa a sintese de um “julgamento” que desde a sua
origem, a 132 Vara Federal de Curitiba é eivado de vicios, contradi¢des e pontas
soltas, ndo havendo citagdo melhor para representar a barbérie judicial que tem
como pano de fundo o Golpe de Estado em curso desde 2014, travestido em atos
processuais criminais.

De igual forma, melhor frase nao ha para sintetizar o 4pice da “Democracia”
burguesa que vende que o Direito € igual para todos, mas condena por convicgio,
por indicios e por obviedades, porém sem provas concretas, via de regra, os pobres,
negros e nordestinos. Alids, suportar, novamente, um Nordestino, de origem humil-
de e sem graduacio na Presidéncia da Republica distribuindo renda e oportunidades
para todos, é inadmissivel para esta mesma burguesia, muito bem representada por
todos aqueles que manejaram este processo judicial desde a pega de acusagio. E
esta frase, dita com pompa e circunstancia, diga-se de passagem, desnecessaria,
diante da falta de tecnicidade que ela carrega, foi a pa de cal para complementar
tudo que ja havia sido tergiversado nos momentos processuais que a antecederam.

Pois bem, o processo criminal mais famoso do Pafs, que mexe com as paixdes
juridico-politicas, que mais parecem futebolisticas, de todos aqueles que “torciam”
contra, ou a favor da confirmagéo da sentenca condenatéria, nem de longe atendeu
o devido processo legal, desrespeitando de forma brutal as normas processuais penais
e as normas e Principios da Magna Carta, como apontam os posicionamento dos
melhores juristas do mundo, citando Celso Antdnio Bandeira de Mello e Eugenio
Radl Zaffaroni como incontestes exemplos.

Ocorre que, neste caso, mesmo com toda tentativa de consideracéo a liberdade
de expressio, garantida pela Democracia que se tenta, diuturnamente, salvaguardar,
as criativas e “fundamentadas” argumentagdes, sem conteddo técnico, proferidas
as pencas, nos obriga a lembrar que nfo estamos tratando de um jogo de futebol!

Estamos tratando do Direito, sobretudo, da aplicagio e conservacio da Cons-
tituigio Federal de 1988.

E quanto a isso, sumariamente, ha que se dizer: ndo ha Democracia e Estado
Democritico de Direito sem o atendimento das premissas acima e € por isso que
a comunidade juridica comprometida com o Direito e sua conservagio tem de-
monstrado tanta preocupacio e receio diante dos tempos obscuros que estamos
assistindo personificados em cada voto proferido no julgamento do Caso do Triplex

do Guaruja.
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Seguindo o proscénio, sobre os vicios desde a origem que citei antes, ha que
se falar que nem de longe Sérgio Moro tem postura, ou animus de juiz, atuando
sempre como adversario politico do acusado e o Voto do Relator (re)materializou
esta postura de modo a fazer Celso Antdnio Bandeira de Mello concluir: “Esse
resultado era esperado, quando se € julgado pelos seus inimigos, quando nio se
estd em um julgamento equanime. Esse processo tem problemas na origem, desde
Sérgio Moro, que nio tem mentalidade de juiz, culminando hoje, no voto do re-
lator, que merece uma estdtua por representar de maneira espetacular o PSDB. A
um juiz exige-se equilibrio e distAncia, nfo é isso o que estamos acompanhando e
nio devem ir nesse sentido as decisdes do Supremo sobre os recursos da defesa”.

E ¢ exatamente isso que dispde o Cédigo de Etica da Magistratura Nacional,
no seu Capitulo III, no que tange a imparcialidade dos juizes, especialmente no
Artigo 82 que diz: “O magistrado imparcial é aquele que busca nas provas a verdade
dos fatos, com objetividade e fundamento, mantendo ao longo de todo o processo
uma distAncia equivalente das partes, e evita todo o tipo de comportamento que
possa refletir favoritismo, predisposi¢do ou preconceito.”

Da anilise das preliminares que foram “Rejeitadas integralmente todas as pre-
liminares invocadas pelas defesas.”, pode-se dizer que esta totalmente equivocada
tal decisdo.

Destacando-se para apreciagio, tao-so, os topicos cinco e oito do Acérdio
da Apelacio Criminal ja percebe-se que a decisdo da rejeicio passou ao largo do
critério tedrico-juridico cotejado com ao fatos comprovados e descambou para, o
mero convencimento do juizo mal fundamentado, perpetuando prética que per-
meou a condugio da agio, desde o seu principio, sem atengio ao que determina
a lei penal sobre o tema.

Ora, como negar que Sérgio Moro néo decidiu ja antes do recebimento da
dentincia o destino penal do réu, o ex-presidente Lula? O antoldgico PowerPoint
orquestrado pelo Procurador da Reptblica Deltan Dallagnol, que culminou na mal
afamada assertiva — “N#o temos provas, mas temos convic¢des.” — sé corroborou
0 que Moro sempre deixou claro em suas atitudes processuais e sociais.

A partir de entfo, foi dada a largada a uma verdadeira Cruzada atris de pro-
vas que dessem respaldo as convicgdes do Ministério Pablico e do juizo da causa.
E exatamente isso, por mais absurdo e distorcido que seja, Sérgio Moro nunca
agiu como julgador, adotando postura de acusador e, pior, tratando o réu como
inimigo publico, fato que em qualquer outro Pais com Democracia e Instituigdes
mais consolidadas e que no estivesse atravessando um Golpe de Estado politico-

-juridico-mididtico, j4 estaria afastado da lide.
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Este tratamento de inimigo, mesmo que desconsiderassemos o fato de Ele posar
para fotografias e ter comportamento muito intimo com os principais adversérios
politicos do réu, fatos esses rechacados pelo Cédigo de Etica da Magistratura Na-
cional, por si s6 maculou sobremaneira a conduta, a postura e a isengio necessarias
para que juiz ndo se dé por suspeito, infringindo claramente o inciso I, do Art. 254
do CPP que literalmente diz “O juiz dar-se-a por suspeito, €, se ndo o fizer, podera
ser recusado por qualquer das partes: I — se for amigo intimo ou inimigo capital
de qualquer deles;”.

Ademais, o Capitulo da Transparéncia do Cédigo de Etica citado acima
dispoe de forma literal: Art. 12. Cumpre ao magistrado, na sua relagio com os
meios de comunicacio social, comportar-se de forma prudente e equitativa, e
cuidar especialmente: I — para que néo sejam prejudicados direitos e interesses
legitimos de partes e seus procuradores; II — de abster-se de emitir opinido sobre
processo pendente de julgamento, seu ou de outrem, ou juizo depreciativo sobre
despachos, votos, sentencas ou acérdaos, de 6rgaos judiciais, ressalvada a critica
nos autos, doutrindria ou no exercicio do magistério. Art. 13. O magistrado deve
evitar comportamentos que impliquem a busca injustificada e desmesurada por
reconhecimento social, mormente a autopromogio em publicagdo de qualquer
natureza.

A titulo de mero exemplo, haja vista tantos fatos que poderiam ser elencados,
se os vazamentos ilegais de conversas telefonicas, obtidas por grampos igualmente
ilegais do ex-presidente Lula com a ex-presidenta Dilma Rousseff, com o nitido
condéo de influenciar a opinio publica contra o ex-presidente, nfo torna Sérgio
Moro inimigo publico do réu, o que mais o tornaria?!

Inclusive, vale lembrar que esta conduta de Moro, qual seja, divulgar as in-
formagdes sigilosas para o Jornal Nacional da Rede Globo foi considerada ilegal
pelo Supremo Tribunal Federal, mas, mesmo assim, o processo foi arquivado pela
Corte Especial do TRF4 por 13 votos a 1. Pasmemos, mas o desembargador federal,
relator do processo, usou da excegio para argumentar que as questdes da Lava Jato
“trazem problemas inéditos e exigem solucdes inéditas” (sic).

No entanto, nada mais, nada menos que Eugénio Ratl Zaffaroni manifestou
total espanto com a decisio supramencionada e explicou o porqué: “a excep-
cionalidade foi 0 argumento legitimador de toda inquisicio ao largo da histéria,
desde a caga as bruxas até nossos dias, passando por todos os golpes de Estado e
as conseguintes ditaduras”.

Assim sendo, a partir das palavras de Zaffaroni e os demais argumentos,

conclui-se que a anélise dessas preliminares, com dialética aristotélica, tém erro
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técnico crasso, ou, mormente, a intencional manutengio suméria da malversada
sentenca do juizo “a quo”, sendo cabalmente equivocado o Acérddo, também,
neste ponto.

Neste sentido, tanto o juiz de primeiro grau, quanto os desembargadores da 82
Turma do TRF da 42 Regifo, pelo que se viu, ndo consideraram os ensinamentos
Académicos de outrora. Enfatizando-se, mais precisamente, os de Cesare Beccaria,
que influenciado pelos Iluministas do século XVII e XVIII que tinham a liberdade
como valor supremo e como objetivo colocar freios no abuso de poder, produziu
importante obra para o Direito Penal.

Foi neste contexto, de forte efervescéncia intelectual, que em 1764, Beccaria
escreveu “Dos Delitos e das Penas”, especialmente influenciado por Montesquieu
e Rousseau, onde concluiu que: “o processo torna-se ofensivo quando o juiz se
transforma em inimigo do réu e nele procura o delito em vez da verdade do fato.”
Exatamente assim agiu o juizo de primeiro grau e esta conduta inadmissivel foi
chancelada pelo segundo grau de jurisdicéo.

No seu voto, o Relator disse que nfo havia necessidade de haver provas diretas
de atos de Lula em relacéo aos contratos da Petrobras mencionados na dentincia,
uma vez que as nomeagdes dos Diretores feitas por Ele, o ex-presidente Lula,
mas nio necessariamente indicadas por Ele, serviam como provas indiretas do
favorecimento obtido a posteriori. Conclusio inaceitével juridicamente, cujo qual
acatamento em sede de preliminar afastaria a competéncia da 132 Vara Federal
de Curitiba como juizo natural deste processo.

Adentrando o mérito, destacou que o “ato de oficio indeterminado” se carac-
teriza como forma de sustentar a condenagio, mesmo que no haja vinculagio do
oferecimento da vantagem indevida com as atividades formais do agente politico
acusado, bastando a “capacidade de indicar e/ou manter em cargos de alto nivel
da estrutura direta, ou indireta do Poder Executivo, influenciando ou direcionan-
do suas decisoes, conforme venham a atender interesses escusos, notadamente
financeiros.” (sic).

Sem titubear, conclui-se com clareza solar que a espinha dorsal desta decisio é
totalmente equivocada. Nada do que se transcreveu desta parte do Acérdio restou
comprovado, nio passando de ilagdes féticas, articuladas em tese, mas com efeito
pratico nefasto, qual seja, a condenagfo, sem nenhuma prova, de um inocente e,
derradeiramente, o desrespeito ao devido processo legal.

Para melhor exemplificar, seria 0 mesmo que condenar os Chefes dos Executivos
do Pafs pelos atos ilicitos cometidos por aqueles gestores indicados por Eles para o

respectivo cargo sobre os quais, supostamente, teria influéncia em suas decisées,
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possibilitando que a pena transcendesse a conduta delitiva do autor por suposicao,
teoria inaceitdvel no Direito Penal e Constitucional Brasileiro.

Por sua vez, o desembargador Presidente da 82 Turma, para além de acelerar o
andamento do processo, quebrando a ordem da pauta dos julgamentos, nfo havendo
ilegalidade nisso, apenas demonstragio da forga da mao nada invisivel da Lava
Jato e seus propdsitos politicos eleitorais, pautou seu voto na ji conhecida Teoria
do Dominio do Fato desenvolvida pelo alem&o Claus Roxin, cujo qual ji criticou
a forma que ¢é aplicada no Brasil no sentido de ser verdadeira tdbua salvadora para
quando juizes tém convicgdes, mas ndo tém provas para condenar os réus, em
julgamentos com viés politico e nio juridico.

Verdade que ndo fundamentou seu voto tdo-somente nela, mas usou da retérica
para, a partir dela, confirmar a sentencga, jogando o jogo da parte do Pais que se filia
a grande midia e aos detentores do monopdlio do capital na atuagio persecutéria
politica, utilizando-se da referida Teoria de Roxin para dar consisténcia ao seu voto
também sem apontar as provas das acusacdes da dentincia, uma vez que efetiva-
mente, elas nfo existem nos autos. Limitou-se a fundament4-lo nos depoimentos
prestados por colaboradores e corréus que ndo comprovaram suas declaragdes,
de forma contextualizada, para corroborar com as convicgdes pré-existente dos
julgadores de modo a justificar seus convencimentos. Tudo em total desconformi-
dade com o versado pelo Codigo de Processo Penal e pela Constituicdo Federal.

E, finalmente, mas nio menos juridicamente equivocado, sobreveio o tdltimo
voto. Inexoravelmente, a este nobre julgador o destino reservou a pior das tarefas
no julgamento que parou o Brasil, falar de forma “informal” (sic) para melhor se
fazer entender, fugindo do “juridiqués” (sic), momento em que agoitou o Direito,
culminando por dizer a célebre frase que cito no inicio, deixando os operadores
do Direito, especialmente os Criminalistas, estupefatos.

Ora, ouvir isso dos “juizes” ndo togados que prolatam suas decisdes via re-
des sociais, nas esquinas e mesas de bar, ndo nos causa estranheza, tampouco,
perplexidade, mas de um togado, experiente Desembargador da Justica Federal
¢ inaceitavel e demonstra a falta da aplicagio digna do Direito neste julgamento.

Tal afirmacio viola frontalmente nossa Constitui¢io Federal, nos remetendo
aos julgamentos da Idade Média e ndo deveria causar s6 arrepio a comunidade
juridica, deveria causar panico a sociedade de forma geral e irrestrita, afinal qual-
quer um pode ser envolvido em qualquer tipo de dentincia criminal e, a partir do
dia 24.01.2018, ter a mesmo tratamento juridico.

Mas isso nfo importa agora! Agora, o que importa é que o réu, Luiz Inécio Lula

da Silva, est4 condenado criminalmente em segunda instancia e, em conformidade,
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com a Lei da Ficha Limpa, est4, em tese, inelegivel. Tarefa cumprida no que tocava
a Lava Jato para este ano eleitoral.

Pois bem, entre tanta falta de técnica e de prestagio jurisdicional congruente,
cabe-nos defender o Direito que foi e segue sendo esfacelado e ceifado, sob pena
de vivermos os efeitos disso pelos proximos longos e turvos anos. Este precedente
da Corte Federal da 42 Regido custard caro a sociedade dita civilizada e aos rumos
do pobre Direito.

Este julgamento politico custar alto & Democracia e o Estado de Direito em
todos os sentidos. Tanto pelo cerceamento 2 defesa, quanto ao cerceamento do
eleitor escolher seu proximo Presidente da Repblica.

Como se nio bastasse tudo isso, 0 Habeas Corpus do ex-Presidente Lula, que
tratava de assegurar que sua prisao ocorresse somente apds o transito em julgado
da sentenca penal condenatéria, em conformidade com a Garantia Constitucional
da Presungfo de Inocéncia, foi indeferido pelo Supremo Tribunal Federal no tltimo
dia 04 de abril em mais uma demonstraco, covarde, de atentado a Constitui¢do
Federal.

Como registro para a Histéria, ndo podemos deixar de dizer que o julgamento
deste Habeas Corpus era um filme cujo qual ja sabifamos o final, eis que era o
paciente contra tudo e todos, uma vez que, horas antes, o préprio Sérgio Moro,
mais uma vez, se manifestou publicamente sobre como deveria ser o julgamento,
Deltan Dallagnol declarou publicamente que faria greve de fome (acreditem: je-
jum) se o resultado fosse no sentido de se cumprir a Constituigio Federal e mais,
de forma estarrecedora, o Comandante do Exército Brasileiro, General Eduardo
Villas Bdas, contrariando o regimento da prépria corporacio, veio a pablico falar
sobre como deveria ser o julgamento, via rede social, com um tom no minimo
duvidoso. Somando-se a isso tudo a oposicio politica, a grande midia, o 6dio da
classe média e outros quejandos.

Resultado: Habeas Corpus negado.

Ato continuo, menos de vinte e quatro horas depois, o Tribunal Regional Fe-
deral da 42 Regido exarou oficio informando sobre a inexisténcia de impedimento
para cumprimento da sentencga sobre o caso. Exatos dezenove minutos depois,
Sérgio Moro publica despacho determinando que o ex-presidente Lula se entregasse
a Policia Federal até as 17h do dia seguinte, 06 de abril, sem sequer o Acérddo do
Habeas Corpus ter sido publicado pelo Supremo Tribunal Federal e sem ter sido
esgotado o segundo grau de jurisdi¢do, culminando com sua efetiva prisiao no dia
07 de abril de 2018 quando se entregou a Policia Federal, caracterizando prisao

cabalmente inconstitucional e ilegal, portanto politica.

33



Os proximos capitulos do Golpe de Estado, ungido pelo Judicidrio, que teve
inicio no dia seguinte a elei¢do presidencial de 2014 estdo em fase derradeira.
Aceleremos nossas apostas nas poucas possibilidades. Muitos estio apostando na
desesperanca e na continuidade da “democracia” burguesa, mas a maioria dos
eleitores Brasileiros que presam a democracia ainda preferem confiar no Poder
Judicidrio e apostar que poderio escolher o Presidente do Pais que realmente
desejam em homenagem & Democracia.

A saida, necessariamente, deve ser Juridica, mas se contarmos tio-sé com esta
arma, “Inés é morta”. O enfrentamento, especialmente pelos setores progressistas,
deve ser feito através de movimentos sociais organizados e intensos em todas as
4reas, pois estes sempre foram protagonistas das grandes revolugdes mundiais para
o restabelecimento e reafirmacgio do Estado Democrético de Direito.

Caso contrario, correremos os riscos de vermos os “anos de chumbo” renas-
cerem. Ou, como assistimos na Histéria mundial recente, um candidato “mito-
-messias” ungido pela extrema Direita da sociedade, ou, ainda, um candidato
produzido pelos donos do capital terem a chance concreta de serem conduzidos ao
comando da Republica, através de pseudo elei¢oes, sem que a vontade real do povo
prevaleca mais uma vez, acabando por se soterrar ainda mais nossa Democracia.

A Histéria é a melhor das conselheiras e por isso é bom recordarmos que os
primeiros ares da Democracia foram respirados pela Humanidade em Atenas,
forjados nas ideias de Solon, Pisistrato e esculpidas, ainda mais, pelas maos de
Clistenes, considerado o seu legitimo Pai, em fungéo da forte pressdo social dos
Atenienses 2 época.

A Democracia Ateniense era praticada de forma muito mais direta do que as
modernas, apesar de mais restritiva, uma vez que percentual baixissimo da popu-
lagdo das Polis era considerado cidadao e podia exercé-la.

Cerca de 2.600 anos depois disso, a Democracia Brasileira vinha crescendo de
forma saudével, em que pese seus passos lentos motivados pelo trauma pés-ditadura
militar, e esta ruptura que vivemos h4 quase quatro anos nfo sé interrompeu esta
evolucéo, como tem efeito devastador sobre os caminhos outrora percorridos.

Sobre a Histéria acontecendo agora, é bom que néo esquegamo-nos, pois, que
tudo isso poderia ter sido evitado pelo Poder Judicirio que ao invés de salvaguardar
a Constituigio Federal e o sistema legal do Pafs, tratou de politizar uma operagao
policial e um julgamento, privando os incautos cidaddos Brasileiros do exercicio
legitimo da Democracia, condenando no s6 o ex-presidente Lula, mas cada cidadao
deste Pais ao estado de excecdo que nos encontramos, sendo a luta pela restauracdo

do Estado Democratico de Direito o nosso grande desafio para os proximos anos.
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O IMENSO PREJUiZO DECORRENTE DOS PRE-
JUiZOS. A VIOLACAO DA GARANTIA DO JUIZ
NATURAL E IMPARCIAL

Aury Lopes Jr.

Em novembro de 2014,> em artigo publicado em coautoria com Alexandre
Morais da Rosa, questiondvamos: quem vai julgar o futuro processo da operagao
Lava Jato? J4, naquela época, alertdvamos para o risco de um julgamento com
manipulacio da competéncia e a auséncia de um ‘juiz imparcial’. Advertiamos que
o protagonismo do juiz do caso era sintoma de uma critica inversio de valores e
de papéis. Estdvamos na fase pré-processual e muito (excessivamente) ja se ouvia
falar do protagonismo do juiz. Reparem, néo estava em discussdo — em nenhum
momento — as caracteristicas pessoais ‘deste juiz', que merece todo o respeito, senio
que estdvamos questionando a imparcialidade de ‘qualquer juiz’ naquele lugar, com
esse tipo de protagonismo e ativismo. E a prognose se confirmou.

J4 era previsivel que aquele magistrado, tdo envolvido na investigagio e, pos-
teriormente, na homologacio de acordos de delagio premiada e o julgamento de
diversos processos, ndo poderia mais atuar com imparcialidade. A contaminagéo
era e segue sendo, evidente, ferindo de morte o Principio Supremo do Processo: a
imparcialidade do julgador (Werner Goldschmidt).

[sso nos remete ao complexo questionamento acerca do papel do juiz no Pro-

cesso Penal em um Estado Democrético de Direito e, por consequéncia, o que
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compreendemos acerca da estrutura acusatéria e, principalmente, dos cuidados
necessdrios para assegurar a imparcialidade do julgador. A situagio é substan-
cialmente agravada quando percebemos que no Brasil, na contraméo da evolugio
civilizatéria do processo penal, a prevencéo é uma causa de fixacdo da competéncia,
ou seja, 0 juiz prevento pelas decisdes que tomou na fase pré-processual serd aquele
que (no processo) ira julgar, quando nos paises europeus (por forca das reiteradas
condenagdes do Tribunal Europeu de Direitos Humanos), estd consagrado exata-
mente 0 Oposto: juiz prevento € juiz contaminado, que nfo pode julgar.

Em casos assim, nos quais o juiz tem intensa atividade na fase processual
(mesmo que nio atue de oficio — e nunca deve fazé-lo), é inegavel a contaminagio,
0 imenso prejuizo que decorre dos pré-juizos que é chamado a fazer, a todo o mo-
mento, diante dos pedidos de prisio preventiva/temporaria, de busca e apreensio,
de sequestro de bens etc. Mais grave ainda é quando ocorrerem as famosas ‘dela-
¢oes premiadas’, em que seu aval significa uma profunda cognicéo do contetido da
confissio-delacdo. E uma aceitacio dela, sendo nao homologaria... Sem falar nos
processos conexos, mas com tramitacio separada (cisio), que sio julgados antes,
produzindo o pré-julgamento.

Neste cendrio, é mais do que evidente a necessidade de separagio do juiz “da
investigagio” do juiz “do processo” (prevengio como causa de exclusido da com-
peténcia), como forma de assegurar a méaxima eficicia do contraditério judicial e
a ‘originalidade’ do julgamento (da expresso italiana originalita para externar a
importancia de que o juiz forme sua convicgio ‘originariamente’ a partir da prova
produzida no contraditério processual).

Na mesma linha vai a preocupagio com a disting&o entre sistema acusatério e
inquisitério, compreendendo que a gestdo da prova é fundante do sistema. Juiz que,
de oficio, vai atris da prova, estd ferindo de morte a estrutura processual acusatéria
(constitucional) e também a imparcialidade. Claro que essa posi¢io encontra imensa
resisténcia, especialmente de quem nio compreende a complexidade que envolve
a questdo da ‘imparcialidade’ do julgador e a formagio da ‘decisio judicial’. Nao
se pode mais pensar a problemética acusatério-inquisitério com o olhar da idade
média e, menos ainda, desconectado da complexidade que envolve a imparciali-
dade e o necessario estranhamento (stranezza), alheamento do juiz, em relagio a
atividade probatéria das partes.

Recordemos, rapidamente, que a imparcialidade nfo se confunde com neutra-
lidade, um mito da modernidade superada por toda base tedrica anticartesianista.
O juiz-no-mundo n#o é neutro, mas pode e deve ser imparcial, principalmente se

compreendermos que a imparcialidade é uma construgo técnica artificial do direito
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processual, para estabelecer a existéncia de um terceiro, com estranhamento e em
posi¢io de alheamento em relagio ao caso penal (terzietd), que estruturalmente é
afastado. E, acima de tudo, uma concepgio objetiva de afastamento, estrutural do
processo e estruturante da posi¢io do juiz. E por isso que insistimos tanto na con-
cepgao do sistema acusatdrio a partir do nicleo fundante ‘gestao da prova’ (Jacinto
Coutinho), pois nfo basta a mera separacio inicial das fun¢des de acusar e julgar,
precisamos manter o juiz afastado da arena das partes e, essencialmente, atribuir
a iniciativa e gestdo da prova as partes, nunca ao juiz, até o final do processo. Um
juiz-ator funda um processo inquisitdrio; ao passo que o processo acusatdrio exige
um juiz-espectador.

Naio se pode, portanto, desconectar a discussao acerca dos sistemas processuais
da imparcialidade. E elementar que ao se atribuir poderes instrutérios ao juiz,
fere-se de morte a imparcialidade, pois ‘quem procura, procura algo’ (Geraldo
Prado). Transforma-se o processo em uma encenacio simbdlica, pois o juiz— desde
o momento em que decide ir atris da prova de oficio — j4 tem definida a hipStese
acusatéria como verdadeira. Logo, com ensina Franco Cordero, esse juiz ndo
decide a partir dos fatos apresentados no processo, senfio da hipétese acusatéria
inicialmente eleita (pois se fosse a defensiva ele ndo precisava ir atras da prova).
Quando o juiz, em davida, afasta o in dubio pro reo e opta por ir atrds da prova
(juiz-ator=inquisidor), ele decide primeiro e depois vai atras dos elementos que
justificam a decisdo que ele ja tomou. Portanto, ‘ele é a prova’ e, depois, decide a
partir da prova por ele mesmo produzida. Sem falar que a davida deve dar lugar a
absolvi¢ao (o in dubio pro reo é fruto de evolugio civilizatérial) e, quando um juiz
afasta essa regra de julgamento e decide ‘ir atras da prova’, ndo € preciso maior
esforco para compreender que estd buscando prova para condenar, pois se fosse
para absolver, ele parava no momento anterior... E 6bvio que ao assim agir, ele
transforma o in dubio pro reo em in dubio pau no reo. Sem falar na violacio do
contraditério e ampla defesa.

E, mesmo quando o juiz nfo atua de oficio, mas é chamado a decidir sobre
vérias medidas incidentais do inquérito, ha um evidente pré-juizo, que conduz a
prevencio como uma causa de necessaria exclusio da competéncia (e nfo fixacdo
como temos). Das duas, uma: ou ele decide sem ler (irresponsabilidade), ou estuda
para decidir (contaminagio). Essa era a logica do §4° do art. 157 do CPP, vetado.

O TEDH (Tribunal Europeu de Direitos Humanos), desde o Caso Piersack
e de Cubber (ambos da década de 1980) vem afirmando que juiz prevento € juiz
contaminado, que nfo pode julgar. Posteriormente, esse entendimento foi lapidado,

para também alertar para a necessaria “estética de imparcialidade” que devem ter
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os julgadores aos olhos do jurisdicionado. E 6bvio que para o acusado (e qualquer
pessoa de bom senso), um juiz com tamanho protagonismo e contaminagio na
fase da investigagio preliminar, ndo guarda qualquer semelhanga com a imagem
e postura que se espera de um julgador. N#o se trata de uma critica pessoal ao juiz
do caso em comento, como ja advertimos, mas a qualquer pessoa que seja colocada
naquelas condi¢des e circunstincias. Que mecanismos de prote¢io e blindagem
psiquicas deveria ter um ser humano para, depois de tamanha contaminagio na fase
preliminar, ser um ‘juiz imparcial’ do processo? Com certeza atributos incompativeis
com a natureza humana, especialmente apds o desvelamento do inconsciente...

O quadro desenhado — auséncia de um juiz imparcial — é ainda finalizado com
a contribuicio da Teoria da Dissonancia Cognitiva, trazida por Schiinemann?,
para a compreensio dos problemas que envolvem a imparcialidade do juiz no
processo penal. Como explica o autor, grave problema existe no fato de 0 mesmo
juiz receber a acusacio, realizar a audiéncia de instrucéo e julgamento e posterior
decidir sobre o caso penal. Existe ndo apenas uma ‘cumulagio de papéis’, mas um
‘conflito de papéis’, ndo admitido como regra pelos juizes, que se ancoram na ‘for-
macéo profissional comprometida com a objetividade’. Tal argumento nos remete
a uma ingénua crenga na ‘neutralidade’ e supervalorizacido de uma (impossivel)
objetividade na relacéo sujeito-objeto, ja tao desvelada pela superacéo do paradigma
cartesiano (ainda ndo completamente compreendido). Ademais, desconsidera a
influéncia do inconsciente, que cruza e permeia toda a linguagem e a dita ‘razao’.

Em linhas introdutérias, a teoria da ‘dissonancia cognitiva’ desenvolvida na
psicologia social, analisa as formas de reagdo de um individuo frente a duas ideias,
crengas ou opinides antagdnicas, incompativeis, geradoras de uma situagio des-
confortéavel, bem como a forma de inser¢io de elementos de ‘consonancia’ (mudar
uma das crengas ou as duas para torné-las compativeis, desenvolver novas crencas
ou pensamentos etc) que reduzam a disson4ncia e, por consequéncia, a ansiedade
e o estresse gerado. Pode-se afirmar que o individuo busca — como mecanismo
de defesa do ego — encontrar um equilibrio em seu sistema cognitivo, reduzindo
o nivel de contradicfo entre o seu conhecimento e sua opinido. E um anseio por
eliminagio das contradi¢oes cognitivas.

O autor traz a teoria da dissonancia cognitiva para o campo do processo penal,
aplicando-a diretamente sobre o juiz e sua atuagio até a formagio da decisdo, na

medida em que precisa lidar com duas ‘opinides’ antagdnicas, incompativeis (teses

3 SCHUNEMANN, Bernd. Estudos de Direito Penal e Processual Penal e filosofia do direito. Org.
Luis Greco. Ed. Marcial Pons, 2013.
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de acusagio e defesa), bem como com a ‘sua opiniao’ sobre o caso penal, que sempre
encontrard antagonismo frente a uma das outras duas (acusagio ou defesa). Mais
do que isso, considerando que o juiz constréi uma imagem mental dos fatos a partir
dos autos do inquérito e da dentincia, para recebé-la, é inafastavel o pré-julgamento
(agravado quando ele decide anteriormente sobre prisio preventiva, medidas cau-
telares, etc). E de se supor — afirma Schiinemann — que ‘tendencialmente o juiz a
ela se apegard (a imagem j4 construida) de modo que ele tentara confirmé-la na
audiéncia (instrucéo), isto é, tendencialmente devera superestimar as informagdes
consoantes e menosprezar as informacdes dissonantes”.

Para diminuir a tensfo psiquica gerada pela dissonAncia cognitiva, se produzem
dois efeitos (Schiinemann):

— efeito inércia ou perseveranca: mecanismo de autoconfirmacio de hipéteses,
superestimando as informagdes anteriormente consideradas corretas (como as
informacoes fornecidas pelo inquérito ou a dentincia, tanto que ele as acolhe para
aceitar a acusacio, pedido de medida cautelar, etc.);

— busca seletiva de informacdes: onde procura-se, predominantemente, in-
formacdes que confirmam a hipdtese que em algum momento prévio foi aceita
(acolhida pelo ego), gerando o efeito confirmador-tranquilizador.

A partir disso ele desenvolve uma interessante pesquisa de campo que acaba
confirmando vérias hipdteses, entre elas a ja sabida — ainda que empiricamente —
por todos: quanto maior for o nivel de conhecimento/envolvimento do juiz com a
investigagio preliminar e o préprio recebimento da acusac@o, (muito) mais prova-
vel é a frequéncia com que ele condenara. Toda pessoa procura um equilibrio do
seu sistema cognitivo, uma relacio nio contraditéria. A tese da defesa gera uma
relacio contraditéria com as hipéteses iniciais (acusatérias) e conduz a (molesta)
dissonancia cognitiva. Como consequéncia existe o efeito inércia ou perseveranga,
de autoconfirmacéo das hipdteses, através da busca seletiva de informagdes.

Demonstra Schiinemann que — em grande parte dos casos analisados — o juiz,
ao receber a dentincia e posteriormente instruir o feito, passa a ocupar — de fato —
a posicio de parte contriria diante do acusado que nega os fatos e, por isso, esta
impedido de realizar uma avaliagio imparcial, processar as informacoes de forma
adequada. Grande parte desse problema vem do fato de o juiz ler e estudar os autos
da investigagio preliminar (inquérito policial) para decidir se recebe ou nio a de-
ntncia; para decidir se decreta ou nfo a prisio preventiva; formando uma imagem
mental dos fatos para, depois, passar a ‘busca por confirmagio’ dessas hipSteses na
instrugdo. O quadro agrava-se se permitirmos que o juiz, de oficio, v em busca

dessa prova sequer produzida pelo acusador. Enfim, o risco de pré-julgamento é
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real e tdo expressivo, que a tendéncia é separar o juiz que recebe a dentincia (de
atua na fase pré-processual) daquele que vai instruir e julgar ao final.

Conforme as pesquisas empiricas do autor, “os juizes dotados de conhecimentos
dos autos (a investigagio) ndo apreenderam e nfo armazenaram corretamente o
contetdo defensivo” presente na instrucéo, porque eles sé apreendiam e armazena-
vam as informagdes incriminadoras que confirmavam o que estava na investigacéo.
“O juiz tendencialmente apega-se a imagem do ato que lhe foi transmitida pelos
autos da investigagio preliminar; informagdes dissonantes desta imagem inicial sao
néo apenas menosprezadas, como diria a teoria da dissonincia, mas frequentemente
sequer percebidas”. O quadro mental é agravado pelo chamado ‘efeito alianca’, onde
o juiz tendencialmente se orienta pela avaliagio realizada pelo promotor. O juiz
“vé nio no advogado criminalista, mas apenas no promotor, a pessoa relevante que
lhe serve de padrio de orientacio”. Inclusive, aponta a pesquisa, o ‘efeito atencio’
diminui drasticamente t&o logo o juiz termine sua inquiri¢io e a defesa inicie suas
perguntas, a ponto de serem completamente desprezadas na sentenga as respostas
dadas pelas testemunhas as perguntas do advogado de defesa.

Tudo isso acaba por constituir um ‘caldo cultural’ onde o principio do in du-
bio pro reo acaba sendo virado de ponta cabega — na expressio de Schiinemann
— pois o advogado vé-se incumbido de provar a incorre¢ao da dentincia! Entre
as conclusdes de Schiinemann, encontra-se a impactante constatagio de que o
juiz é “um terceiro inconscientemente manipulado pelos autos da investigagao
preliminar”. E uma ameaga real e grave para a imparcialidade, a atuagio de
oficio do juiz, especialmente em relagio a gestdo e iniciativa da prova (ativismo
probatério do juiz) e a decretagio (de oficio) de medidas restritivas de direitos
fundamentais (prisdes cautelares, busca e apreensio, quebra de sigilo telefonico,
homologagao de acordos de delacio premiada, etc.), tanto na fase pré-processual
como na processual (em relacio a imparcialidade, nenhuma diferenca existe o
momento em que Ocorra).

A garantia da jurisdi¢io € iluséria e meramente formal quando néo se tem
um juiz imparcial. Mais honesto seria reconhecer que nesse caso nio se tem a
garantia da jurisdi¢@o, pois juiz contaminado € juiz parcial, logo, um nao-juiz. A
questdo, portanto, vincula-se a originalidade cognitiva da temética submetida ao

julgamento®.

+ Em artigo publicado em coautoria com Alexandre Morais da Rosa in https://www.conjur.
com.br/2016-abr-29/limite-penal-quando-juiz-sabia-importancia-originalidade-cognitiva-
-processo-penal
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Na complexidade que estrutura a relacio entre sistema acusatdrio-imparcia-
lidade do juiz-originalidade cognitiva, a condi¢io de ‘ignorante’ (na perspectiva
cognitiva) do julgador é crucial. Como ja explicamos em outra oportunidade’, o
juiz é (ou deveria ser sempre) um sujeito processual (nfo parte) ontologicamente
concebido como um ignorante, porque ele (necessariamente) ignora o caso penal
em julgamento. Ele nio sabe, pois ndo deve ter uma cognigio prévia ao processo.
Deixar4 o juiz de ser um ignorante quando, ao longo da instrugéo, lhe trouxerem
as partes as provas que lhe permitirdo entfo conhecer (cognigio).

Como exemplifica Morais da Rosa®, “em processos em que se opera cisao (CPP,
artigo 80), ha flagrante violacdo da originalidade cognitiva quando o mesmo juiz
procede as duas instrugdes e julgamento, bem assim quando se trata de processos
advindas de mesma investigacio, separados por conveniéncia ou qualquer outro
fundamento. A contaminagio do julgador pela prova obtida em processo anterior
ou paralelo ceifa a l6gica do juiz terceiro, salvo aos que acreditam ser possivel essa
separacdo ingénua: o juiz finge que néo lembra da instrucéo realizada em outro
processo conexo.”

Nao é preciso maior esfor¢o para chegar-se a uma constatacdo simples e evi-
dente: quando o processo em relagio a Lula comegou, ja havia uma imagem mental
previamente construida, um veredicto definido, ainda que inconscientemente, por
um juiz absolutamente contaminado pelos indmeros pré-julgamentos anteriormente
feitos. E, ndo custa advertir: ndo é um problema pessoal com o juiz Sérgio Moro,
sendo que qualquer um, naquele lugar, com tamanha contaminacio e completa
auséncia de originalidade cognitiva, nao poderia julgar. O processo em tela acabou
sendo um mero golpe de cena, com um juiz que ja formou sua imagem mental sobre
0 caso e que entrou na instrucio apenas para confirmar as hipdteses previamente
estabelecidas pela acusac@o e tomadas por verdadeiras por ele juiz.

A instrugio foi apenas confirmatéria e simbélica de uma decisio previamente
tomada. Um golpe fatal no devido processo penal e, por conseguinte, no Estado
Democritico de Direito.

5 LOPES Jr., Aury. Direito Processual Penal. 152 edi¢io. Sdo Paulo, Saraiva, 2018.
6 https://www.conjur.com.br/2016-abr-29/limite-penal-quando-juiz-sabia-importancia-origi-

nalidade-cognitiva-processo-penal
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VOTOS HOMOGENEOS E CONDENACAO
ALTERNATIVA

Beatriz \Vargas Ramos'

Em 24 de janeiro de 2018, o Tribunal Regional Federal da 42 regido cumpriu a
tarefa de examinar os recursos interpostos contra a sentenca do juiz Moro no caso
do triplex do Guaruja. A apelagio foi o Gnico assunto da pauta no dia de abertura
do ano de trabalho judicidrio do TRF-4. Por ali nfo se demorou o processo, como séi
ocorrer 4 maioria de casos complexos de natureza similar — que esperam bem mais
de 150 dias para serem concluidos. Naquele dia, cumpria-se também um vaticinio.
A decis@o de primeiro grau, de fato, ndo mereceu retoques. E nio fosse pela reforma
das penas, seria possivel dizer que Thompson Flores Lenz, presidente do 6rgéo,
estava absolutamente certo, quando, meses antes e sem conhecer a prova, ja dizia
que a sentenca era “tecnicamente irrepreensivel”. No entendimento dos compo-
nentes da 82 turma, o juiz teria subavaliado as circunstincias de concretizagio da
pena privativa de liberdade do ex-presidente. Teria também se equivocado quanto
a forma de materializar a recompensa pelas “relevantes contribui¢des” dos outros
dois condenados, Agenor Franklin Magalhies Medeiros e José Aldemario Pinheiro
Filho (os outros quatro réus tiveram suas absolvicdes mantidas). Assim, o tribunal
aumentou a pena do ex-presidente Lula de 9 anos e meio para 12 anos e 1 més de
recluso. Para os outros dois corréus, as penas foram reduzidas, respectivamente, de
6 anos para 1 ano, 10 meses e 7 dias e de 10 anos e 8 meses para 3 anos, 6 meses
e 20 dias. Moral da histéria, se o juiz errou foi por benignidade. Aqui é necessario
um esclarecimento. A turma nio divergiu da dosimetria das penas privativas de
Beatriz Vargas é mestre em Ciéncias Penais pela Universidade Federal de Minas Gerais-
-UFMG, doutora em Direito pela Universidade de Brasilia-UnB. Professora Adjunta dos
Cursos de Graduagfo e Pés-Graduacio da Faculdade de Direito da UnB. Pesquisadora mem-
bro e coordenadora do Centro de Estudos em Desigualdade e Discriminagio (CEDD-FD-

-UnB), do Grupo Candango de Criminologia (GCCrim-FD-UnB) e do Ntcleo de Estudos
sobre Violéncia e Seguranca (NEVIS/UnB).
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liberdade para os dois corréus. As penas aplicadas na sentenca foram mantidas por
seus proprios fundamentos. A discordincia se deu sobre a extensio e a forma de
concessio da “benesse” — e disso resultou a aplicacio de 2/3 de redugio nas penas
de cada um, pela “efetiva colaboraco para apuragio dos crimes”.

Na sentenga, ao invés dessa redugio, o juiz havia concedido a ambos os corréus a
progressio de regime, sem condicioné-la & completa reparagio dos danos decorrentes
dos crimes, desde que cumprida determinada parte da pena em regime fechado (2
anos para Agenor e 2 anos e 6 meses para José Aldemdrio), independentemente do
total da soma das penas de todos os processos em que, ao final, fossem condenados.
O juiz de primeiro grau fundamentava essa decisdo no argumento de que a concessio
isolada da reducio da pena nio traria beneficios aos colaboradores, uma vez que
ja estariam condenados a penas elevadas em outros processos. Por fim, a formula
encontrada pelo relator nio foi sequer problematizada pelos demais componentes
da turma. Essa é a caracteristica que chamou atencfo no julgamento: a completa
auséncia de discussido em torno das novidades trazidas no ordenamento que, por
isso, ainda estdo abertas & construcéo jurisprudencial. Os votos foram homogéneos.

Decisoes colegiadas de casos dificeis, ao contrario de julgamentos de proces-
sos sem complexidade tedrica ou fatico-probatdria, podem coincidir nas questdes
centrais, mas vao divergir ao menos nos detalhes. Por isso que nesse caso é possivel
afirmar alguma coisa além da simples convergéncia, em razio de uma rara e total
identidade de entendimento. Trata-se de algo mais que auséncia de divergéncia.
Esse foi um julgamento homogéneo. Houve unidade de entendimento, adesio
completa a todos os pontos do voto-relator — que, por sua vez, foi aprovagio quase
integral 2 sentenca, nio fosse, como ja disse antes, pela alteracio das penas nela
fixadas. Confesso que nio esperava tanto.

Naio quero entrar em detalhes sobre como essa nota singular pode ser devas-
tadora para o Direito. Vou apenas registrar que a inteligéncia juridica perde com
isso, porque tudo se passou como se a sentenga nio trouxesse qualquer desafio
ao saber acumulado no campo. Depois da leitura do voto-relator, a sessdo seguiu
como uma partida morna de futebol, sem gol. Os outros dois desembargadores
ruminaram o mesmo voto, as vezes vagueando por atalhos sonolentos que iam dar
no mesmo lugar, nos mesmos argumentos, as vezes discorrendo longamente sobre
este ou aquele aspecto, em tom professoral. Discordancia nenhuma. Nem mesmo
em questdes secundérias — que sequer se prestariam a materializar divergéncia pas-
sivel de recurso. Talvez também por causa do formato televisivo, o julgamento me
pareceu uma cena alheia a vida real, em que as solugdes aos problemas do campo

juridico sdo singelas e artificiais, como se o debate estivesse morto.
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Na moldura de um pequeno artigo nao cabem escavagdes profundas nas cama-
das do ac6rdio, mas ha um tema que, por sua importincia, merece ainda algumas
palavras. E a questdo da prova, do direito probatério, das normas que regem a
formagio do convencimento judicial e regulam a solugio do mérito processual. De
inicio, é preciso advertir: engana-se (e engana a terceiro) quem afirma que a defesa
do ex-presidente Lula invoca meramente a inexisténcia de registro de propriedade
imével como sendo a prova cabal de inocorréncia do crime de corrupgio passiva,
sem atentar as diferentes formas pelas quais esse delito lhe foi imputado na dendncia.
Engana-se também quem acredita que a defesa est4 a exigir, como Gnica condigio
para a configuracio do delito (e de novo, sem atentar as diferentes formas pelas
quais esse delito lhe foi imputado na dentincia), a demonstracdo do concreto ato
de oficio, de ato funcional efetivamente praticado. Os argumentos nio podem ser
sumariamente reduzidos a essas afirmacdes superficiais e vio muito além dessas
circunstincias. Acreditar nisso, ou tentar fazer com que outras pessoas acreditem
nisso, é erro ou ardil. A equipe de defensores do ex-presidente, encabecada por
Cristiano Zanin Martins e Valeska Teixeira Z. Martins, é formada por 12 profissio-
nais de exceléncia. Nenhum deles pode ser tomado por ingénuo ou despreparado.
O centro da argumentagio defensiva é a caréncia de certeza sobre o fato nuclear
da imputagio. Ora, dando por certo, pela auséncia de transferéncia de titularidade
do imével, que o ex-presidente nio recebeu vantagem indevida — o que, por ébvio,
exigiria que o imével ingressasse em sua esfera patrimonial, logo, a pergunta a ser
respondida pelos julgadores, para além de qualquer dtavida razo4vel, seria a seguinte:
qual foi a conduta praticada pelo ex-presidente? Ele aceitou vantagem? Ele solicitou
vantagem? E essa a pergunta nuclear que nenhum dos julgadores respondeu. Ao
contrario, tanto a sentenca e, agora, o acérddo, se contentam com o que eu vou
chamar de “condenacio alternativa” — é dizer, seja por A ou por B ou por C, o réu
deve ser condenado. A condenacio é dabia, quero dizer, incorpora a davida, ao
invés de expurga-la. Dito de outra forma, o juiz e os desembargadores néo foram
capazes de apontar um caminho entre outros, mas, assim mesmo, condenaram.
Fora de ddvida ou além de ddvida razodvel é algo que impde, no minimo, a escolha
de uma versio. Nio foi, entretanto, o que ocorreu. H4 trechos do acérdio e da
sentenga onde se 1é que Luiz Indcio Lula da Silva “recebeu valores em decorréncia
da funcéo que exercia e do esquema de corrupcéo que se instaurou durante o seu
mandato”. A afirmativa supera qualquer limite de respeito a0 minimo probatério.
Nio ha nem mesmo inicio de prova sobre valores recebidos pelo ex-presidente. O
dinheiro gasto pela OAS Construtora foi empregado em imével que jamais ingres-

sou na esfera patrimonial do ex-presidente. Como afirmar que esses valores foram
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recebidos por ele?! Com certeza, nenhuma dessas conclusdes pode ser tomada como
exemplo de boa aplicacio da férmula anglo-sax6nica de condenagio “para além
de ddvida razodvel”. A defesa tem pela frente indimeras questoes a serem arguidas
nos embargos declaratérios.

O mesmo se pode dizer em relagio ao denominado “ato de oficio”, ato funcional
de contrapartida pela vantagem ou pela promessa de vantagem. Nesse particular,
h4 muitos aspectos a serem explorados, mas, nos limites deste artigo, no ha como
indic4-los todos. Vou me limitar a um ponto. O acérdzo, seguindo os rumos da sen-
tenga, embora afirme a desnecessidade de ato de oficio, acaba por apontar o efetivo
ato praticado pelo ex-presidente: a “nomeacio de diretores da Petrobras”. E sabido
que a pratica de ato de oficio nfo é indispensével a configuragio da corrupcéo ativa
(art. 317, do Codigo Penal), mas é igualmente exigivel que haja certeza em relacio
a0 ato — ou atos — em potencial, além, ¢ claro, da vinculagio do ato a fungio. Sem
vinculagio do ato a fungfo ou sem a propria fungio desapareceriam os elementos
que configuram a corrupcéo passiva. Certo é que o ex-presidente foi condenado
com base no art. 317 do CP, com aplicagio da causa de aumento de pena prevista
no pardgrafo primeiro: “A pena é aumentada de um terco, se, em consequéncia da
vantagem ou promessa, o funcionario retarda ou deixa de praticar qualquer ato de
oficio ou o pratica infringindo dever funcional”. Nas palavras do acérdzo, “o réu
dava suporte ao esquema de corrupgio com a indicacio e nomeacio de agentes
publicos”. A pena intermediéria, neste momento, recebeu 0 aumento de um tergo.
Nzo se afirmou no acérddo que o ex-presidente podia saber, sabia ou suspeitava de
ilicitos e fraudes envolvendo contratos de empresas com a Petrobras. Se ele soubesse
e nada tivesse feito a esse respeito ndo seria corrupcio, mas condescendéncia ou
prevaricacio. Ali estd dito que ele dava suporte ao esquema de corrupcio — o que
implica ndo apenas saber da existéncia desse esquema, mas prestar contribuicio ao
seu funcionamento. A ele foi atribuida a propria “manutencio do funcionamento de
cartel de empresas no Ambito da Petrobras”, para proveito do PT, para “manutencio
da governabilidade” e sua “perpetuacdo no poder”, para “formagio de base aliada”
e “arrecadagio de fundos para campanhas politicas”. Ora se diz que o ex-presidente
foi “tolerante” com a corrupcéo, ora se diz que ele foi seu proprio “mentor”. Um dos
votos chega a incursionar na teoria do dominio fato. Esse é o pano de fundo em que
se insere a narrativa do apartamento do Guaruj4, esse é a “totalidade” que est4 além
da prova dos autos. Sem esse cenario maior, inteiramente baseado na “confissio”
de Leo Pinheiro, a mal contada histéria do triplex nfo faz nenhum sentido. Para o
ministério pablico, ndo bastava que o ex-presidente fosse acusado de corrupgio em

favor de partidos e bancadas — o que insere uma certa confusio entre corrupgéo
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ativa e passiva, lapso que, alids, foi cometido por Moro na sentenga e repetido no
acérddo ipsis litteris. Foi preciso construir, além dessa, uma versio de proveito pessoal
e, porque ninguém achou nada em poder de Lula, veio a versio do triplex (e com ela
também a histéria do armazenamento dos bens da Presidéncia). Como admitir que
um torneiro mecAnico, um operério pobretdo que chegou a Presidéncia da Republica
fosse o tnico participante de um esquema milionério que nfo tivesse levado para
si mesmo nem um (nico centavo! Nesse emaranhado de analises confusas e pouco
esclarecedoras, em fungfo da pobreza das provas, sobram dividas persistentes também
em relacdo ao tempo de consumagio dos afirmados delitos.

O processo contra o ex-presidente, divulgado de modo intenso pela midia,
tem sido usado como veiculo para difusio de ataques ao garantismo penal. Para
os criticos cada vez mais salientes do sistema constitucional brasileiro de garantias
conferidas ao acusado, ele seria fruto de conceitos caducos, ultrapassados, verda-
deiro obstéaculo a realizacio de uma justica mais eficiente e veloz, adequada as
necessidades do deus-mercado. E isso que aparece, por exemplo, na entrevista do
professor José Eduardo Faria ao Estaddo (06/02/2018), da qual recolhi um trecho
expressivo. Depois de se referir a “duas arquiteturas juridicas” diferentes, “uma
romano-germanica, tradicional; outra de corte anglo-saxio, atrelada aos mecanis-
mos de controle de uma economia globalizada”, arremata o professor:

Quando alguém diz que nfo ha provas, quer isto dizer que nio haveria provas
do ponto de vista de uma leitura germano-romanica do direito penal econémico.
O que se procurou mostrar, tanto no caso do juiz Sérgio Moro quanto no caso dos
desembargadores da 82 turma do TRF-4, é que, independente da inexisténcia de
um titulo de propriedade ou do chamado “ato de oficio”, o que se tem é o desmonte
de uma cadeia de documentos que identificam o crime e que justificam a conde-
nagdo. Ou seja, ¢ uma mudanga no conceito de prova, uma mudanca no conceito
de processo e uma mudanca no conceito do proprio delito. No Brasil, isso é novo.
Mas nio, frise-se, a arquitetura juridica que essa novidade expressa: a mudanca no
paradigma do direito penal econdmico ja tem aproximadamente 30 anos. O que
¢é novo, repito, é a ascensio desse modelo no Brasil.

Outro exemplo dessa onda de discursos de enaltecimento de “novos” e “bons”
critérios do common law em detrimento de conceitos “velhos” e “ruins” do civil law
¢ o artigo do jornalista e membro do Conselho Editorial do Grupo Globo, Merval
Pereira. Ele cita uma frase de Gebran Neto, o relator do caso triplex no TRF-4,
extraida de discurso proferido em Buenos Aires:

Para Gebran, os juizes brasileiros agora consideram suficiente uma “prova acima

de davida razodvel”, desde que seja possivel identificar uma “convergéncia” nos
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elementos probatorios de determinado processo. Essa é uma tese utilizada cada
vez mais no Brasil, que tem origem na Suprema Corte dos Estados Unidos, que
estabeleceu doutrina segundo a qual toda pessoa é presumida inocente até que sua
culpa seja provada “além de davida razodvel”.

Para completar o quadro, é do préprio Gebran Neto, na pagina 97 do voto,
a seguinte afirmagio: Importa registrar que a legislagio e a jurisprudéncia pétria
(sic) pouco avangam sobre o nivel (standard) probatério exigivel para um decreto
condenatério, quase sempre limitando-se & persuasio racional e ao livre conven-
cimento do juiz. Colhe-se da experiéncia estrangeira o parAmetro da existéncia
de prova “acima de uma dtvida razoavel” (proof beyond a reasonable doubt). Essa
“prova acima de uma ddvida razodvel” importa no reconhecimento da inexisténcia
de verdades ou provas absolutas, devendo o intérprete/julgador valer-se dos diversos
elementos existentes nos autos, sejam eles diretos ou indiretos, para formar sua
convicgio. Assim, tanto provas diretas quanto indicios devem ser considerados
para composi¢io do quadro fatico que se busca provar.

H4 enganos e confusdes perversas nesses discursos. A “arquitetura juridica de
corte anglo-saxio”, ao contrario do que d4 a entender José Eduardo Faria, contém
indmeras garantias em favor do acusado, com a diferenca de que 14 fora sdo res-
peitadas e funcionam de forma muito mais eficaz do que nesta Terrae Brasilis. Ai
estdo, a demonstrar a histérica fragilidade de nossas garantias, os niveis absurdos
de seletividade do sistema penal brasileiro, os extremos de abuso e violéncia que
recaem sobre individuos e grupos socialmente vulneraveis, caso da juventude
negra, origindria da classe submetida ao desemprego, & precarizagao do trabalho
ou 2 informalidade. Af est4 o tenebroso sistema prisional superlotado a revelar o
baixissimo impacto garantista no fazer quotidiano dos juizes. Nem a Constituicio
e nem as leis norte-americanas prescindem de um forte arcabougo de contengio do
poder punitivo estatal. Igualmente nio consta que as democracias liberais europeias
tenham revogado seu sistema de direitos e garantias processuais aos acusados.

Por outro lado, a férmula “para além de divida razodvel” i) nem é nova, ii)
nem ¢ estranha a ordenamentos de modelo romano-germéanico e iii) nem ¢ in-
compativel com o principio constitucional da presunc¢io de inocéncia — expresso
na Constituigio brasileira.

Além disso, sua correta interpretagio nem de longe autoriza a afirmagio de
que a certeza sobre fatos é inatingivel, como se o Direito devesse renunciar a pos-
sibilidade de verdade. N4o estou falando de uma verdade absoluta, “a” verdade.
Essa verdade absoluta, traduzida como “verdade real” pela teoria tradicional e

conservadora, é a mesma “vontade de verdade” que toma uma delagéo (ou co-
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laboraciio ou confissio) como prova em si mesma. E essa pretensio de “verdade
real” que, por exemplo, autoriza o juiz a tomar a iniciativa de produzir prova. E a
mesma que transforma o ministério piblico em boca da verdade, quando compde
versoes acusatérias mirabolantes fundadas em crengas ou ideologias particulares.
Quando, enfim, se acha portador da “verdade total”.

E preciso cuidado com a armadilha retérica daqueles que destilam tanto édio
ao sistema de garantias ao acusado previsto na Constituigio brasileira. O critério
da certeza além da ddvida razodvel se harmoniza com o principio do in dubio pro
reo. Aqui ndo é o direito norte-americano ensinando outro conceito de prova. Pelo
principio do in dubio pro reo também se chega 2 mesma conclusio: o convencimento
do juiz sobre a verdade dos fatos deve estar acima de qualquer divida razo4vel —
ou seja, se a davida persiste, impde-se a absolvigao. Significa dizer que a ddvida
razodvel é motivo de absolvicio — nem é preciso que a davida seja forte ou per-
sistente, basta que seja razoavel. A davida, tomando por empréstimo a defini¢ao
de Ziauddin Sardar sobre o que ele denomina de “auténtico fim da histéria”, é a
“coexisténcia de todas as possibilidades como um grande caleidoscopio em que
nenhum dos roteiros é mais persuasivo, dominante ou significativo do que qualquer
outro” (Sardar, Ziauddin apud Fontana, Josep. A crise de 1989 — Em busca de novos
caminhos. Bauru: Edusc, 2004, p. 436). Prova néo é aquilo que o juiz quer ver,
mas aquilo que ele pode ver, com recurso aos elementos existentes no processo e
que o conduzem a seguir o roteiro dominante ou significativo — e € isso que nio
se vé& na sentenca ou no acérddo, em face das muitas afirmagoes desencontradas.
A ddvida deve estar sempre presente nessa equagio, porque € a mais importante
condigio para que o juiz de afaste 0 maximo possivel de sua prépria subjetividade.
A ddvida é indispenséavel no caminho da busca pela certeza. A divida néo é para
ser jogada fora, mas deve acompanhar o processo de formacio do convencimento.
Ali deve permanecer para ser enfrentada, respondida. E, mais uma vez, é o réu
confesso, colaborador, que fornece a versio acolhida no acérdio.

Se nio posso refutar um fato é porque nio posso afirmar que ele nfio existiu —
isso também deve valer para a verdade da defesa no processo. Ou serd que nés, do
campo juridico, devemos nos resignar a afirmagio de que a verdade de um fato ndo
é verificavel? Podemos comprovar a matanga de milhdes de judeus na Alemanha
nazista? No temos certeza de que a tortura foi praticada contra presos politicos
no Brasil durante a ditadura militar? Entdo néo existe a verdade da devolugéo,
por pessoas definidas e identificadas, de grandes somas de dinheiro resultante de
acertos de corrupgio e fraudes que envolveram contratos com a Petrobras? Ora,

a verdade nio foi banida do mundo, porque a mentira existe. Se eu afirmo a exis-
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téncia da mentira, ndo posso negar a possibilidade de verdade. Confusio entre o
real e 0 imaginario € claro sintoma de esquizofrenia.

N#o é admissivel um “novo conceito de prova” definido como desisténcia da
verdade dos fatos ou abandono da “crenga ingénua” na possibilidade de certeza.
Como fica o Direito sem a possibilidade do real, sem a possibilidade da verdade?

No processo que foi a julgamento no TRF-4 em 24/01/2018, a escolha de um
caminho entre outros, o caminho da condenagéo, s6 foi possivel por meio da
“verdade de Leo Pinheiro”, porque as demais falas — consideradas “isoladamente
frageis” pelo préprio desembargador relator — néo levariam 2 certeza de que o ex-
-presidente foi, nos termos do acérdio, o “principal articulador do amplo esquema
de corrupcio na Petrobras”. Tampouco conduziriam a refutacio da “razodvel” (ou
“mais que razoavel”) versdo da defesa de que Lula jamais pediu ou aceitou vantagem
consistente na “disponibilizagao” do apartamento triplex. Por fim, é bom lembrar
que o “conjunto” ou a “soma” de “depoimentos frageis e isolados” nfo passa de um

amontoado de “depoimentos frageis e isolados”.
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LAWFARE NEOLIBERAL
E O SACRIFICIO DE LULA

Carol Proner’

Mesmo antes do julgamento do TRF4 ja era possivel prever que a expectativa
pelo destino politico do pré-candidato a Presidéncia da Republica, Luiz Indcio Lula
da Silva, seria o tema central da politica brasileira até as eleicoes de outubro de 2018.

Apb6s o julgamento pelo Tribunal, sofrendo ataques que visavam a execracio
publica, Lula, procurando transmitir confianga, sabia que seria o grande protago-
nista do pleito eleitoral e da vida politica do Brasil do futuro. E, no atropelo, os
préceres do judicidrio nfo perceberam que pisaram no acelerador da unido das
esquerdas que, também pelo gatilho de apoio nas elei¢oes, uniram-se denunciando
que “elei¢do sem Lula é fraude”.

“Ferido, mas ndo morto”, bradaram tanto as forcas de esquerda para animar
a militAncia, como as capas de revistas da direita raivosa, oferecendo imagens
finebres do lider moribundo que, para desespero dos editorialistas, ousa crescer
a cada dia nas pesquisas de intengio de votos. Lula disse que estava pronto para
ser preso. Nio cruzou fronteiras, ndo refugiou-se em embaixadas, mas acatou a
decisdo arbitréria, talvez o sacrificio necessério para que a politizagio no sistema
de justica seja desmascarada.

Do ponto de vista do direito, a critica reage incansavel na tarefa de denunciar a
chicana entre setores do Poder Judicirio, do Ministério Pdblico, da Policia Federal,
respaldados pela midia seletiva. Constrange perceber a unanimidade orquestral
dos votos de compadrio de desembargadores que parecem ter saido de um happy
hour no Country Clube de Curitiba, produzindo um julgamento mais abrangente
na exceco do que o da sentenga de piso do “colega” Sérgio Moro.

Carol Proner é doutora em direito, Professora da UFR] e membro da Associagio Brasileira de
Juristas pela Democracia — ABJD.
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E exasperante constatar que funcionarios pablicos investidos na funcio de
administrar a justica possam, ignorando normas e principios legais consolidados,
produzir um resultado que afeta diretamente o direito de uma sociedade escolher
o seu soberano representante. Afeta até mesmo o direito de ndo escolher este
candidato, comprometendo a sanidade do processo eleitoral.

Esse é um dilema para toda a esquerda, entender as consequéncias da poli-
tizagdo de setores do judicidrio e a falta de limites de um poder descontrolado.
No entanto, concordo com os criminalistas que entendem ser necessario insistir
na analise técnica. Mesmo conscientes da intensa seletividade, é fundamental
analisar a atecnia do judicidrio de exce¢io para constatar os abusos propositais de
uma decisdo inquisitorial e primitiva aos olhos do mundo. E nfo é necessario ir
muito longe, basta o socorro das fontes mais elementares da teoria do direito, as
que exigem “ndo mais que o minimo” de tecnicidade, para perceber que o tribunal
alimentou o monstro, confirmou a decis@o fora do direito e deu azo ao potencial
disciplinar e paradidatico que ja produz vitimas e algozes em outras jurisdicoes.

Faco parte de um grupo de juristas que esmiucou o que chamamos de “sentenca
anunciada contra Lula” e “acérdio anunciado contra Lula”, buscando entender o
fundamento de decisdes que, ja sabfamos, seriam condenatérias. Escrevemos mais
de uma centena de artigos para alertar a percepc¢do de uma deriva autoritiria no
direito, com o uso da guerra juridica que desfigurou as operagdes de combate a
corrupgao e promoveu julgamentos politicos, afastando a “Operagao Lava-jato” das
garantias do devido processo legal. Muitos de nés, crédulos, estdvamos esperango-
sos numa sentenca reformada pelo Tribunal, tanto pela falta de tecnicidade — (in)
competéncia de juizo, dosimetria da pena fixada muito além do comum, delacdes
e auséncia de nexo causal e de provas — como pela vasta violagio principioldgica
do justo processo, o desrespeito ao estado de inocéncia, o uso de provas ilicitas, a
violéncia as prerrogativas, a conducéo escandalosamente parcial do juiz-acusador
de primeiro grau, o desrespeito ao principio da “paridade de armas”, regra medie-
val que remonta a ordem da cavalaria como sustenticulo de legitimidade de um
julgamento justo até mesmo no direito da guerra.

Aliss, é tudo tio espantoso que nfo seria exagero preferir o ius in bello como
forma de melhorar as chances do ex-Presidente. O direito penal de Curitiba, co-
mo também o de Porto Alegre, excedeu qualquer limite reconhecido nos marcos
internacionais de prote¢io a um acusado, decidindo condené-lo por ser quem é
e ndo pelo que ele fez ou deixou de fazer. Um julgamento perndstico, agarrando-
-se em falsa erudi¢@o e nos estrangeirismos para embelezar a leitura dos votos em

rede nacional, estigmatizando o acusado, atacando-o institucionalmente como
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ex-Presidente, atingindo-o na prépria honra, de familiares, amigos e alcangando
também o Partido dos Trabalhadores.

Dos 300 jornalistas credenciados para assistir ao julgamento, 53 eram estrangei-
ros. Aos olhos do mundo, a democracia do Brasil estd em decadéncia, um espeticulo
lamentével de um velho mundo politico, uma sociedade de castas onde os dirigentes
nio obedecem as mesmas leis dos miseraveis (Le Monde). Um editorialista do
The New York Times, Mark Weisbrot, resumiu os elementos técnico-politicos do
julgamento, entendendo que a democracia brasileira estd sendo empurrada para
0 abismo nio apenas pela manobra do golpe contra Dilma Rousseff, mas também
pelo protagonismo de um judicidrio persecutdrio e espetacular, em alianca com
setores da imprensa. O manifesto que denuncia o risco de fraude nas elei¢oes ja
ultrapassou as 250 mil assinaturas de intelectuais do mundo inteiro, escandalizados
com a falta de decoro dos funcionarios publicos da justica que, valendo-se de seus
cargos, agem como um tribunal politico com o fim de retirar um candidato e tudo
o que representa da corrida eleitoral.

No campo juridico, portanto, nos perguntam o que fazer a partir da defini¢io da
fase colegiada de lawfare, se vale insistir na técnica para escancarar ainda mais as
nulidades e os vicios, se ainda hé expectativa junto ao préprio TRF4, ou se devemos
choramingar, junto aos ministros do siléncio da Suprema Corte, alertando para o
senso de responsabilidade diante do iminente incéndio de Animos nas legitimas
vitimas desse processo anunciado de destruicio democratica.

Tendo a pensar que a resposta estd muito distante da articulagio de uma co-
mitiva de expertos em visita a Presidéncia do Supremo que, alids, sinalizou, apds
sair de reunido com representantes da Shell, Coca-Cola, Souza Cruz, Siemens,
que fard ouvidos moucos ao que ela considera pressio politica. Depois disso ainda
tivemos o julgamento, pelo pleno do STF, que negou o habeas corpus que poderia
ter evitado a prisdo abusiva. E veio a prisio espetaculosa e o regime de visitacio,
os apelos, os recursos e nada foi capaz de evitar o que ja se anunciava, a saga para
tentar fazé-lo sumir do processo eleitoral. E veremos ainda o imbréglio no Superior
Tribunal Eleitoral, cujo resultado serd, certamente, mais excecao.

Ora, sabemos que o processo contra Lula est4 longe de ser somente uma batalha
juridica. Somos conscientes de que é apenas encenado no palco das legitimidades
togadas de plurais majestaticos. Tomando distAncia, é evidente que o processo tem
muito mais a ver com a des-democratizacdo das sociedades mundiais e as ofensivas
para desarmar soberanias.

Para compreender o que move a roda de golpes que atinge o Brasil, ja tendo

passado pela fase do golpe parlamentar e agora na etapa juridica, € preciso emprestar
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as ferramentas de anélise da sociologia e da ciéncia politica, de autores como Laval
e Dardot que descrevem “a nova razio do mundo”, a racionalidade neoliberal a
corromper todas as esferas da existéncia humana, indo do individual ao estatal,
passando por novas formas de gestdo do capitalismo financeiro que borram a
separacio entre puiblico e privado, entre direito publico e direito privado, entre
funcionario publico e empresario-lobista, entre Estado e mercado.

Eis as pistas para entender a incomparavel crise de regressio de direitos e a
razio pela qual sociedades inteiras em vias de catastrofe no resistem eficazmente
ao que lhes pode acontecer. Naquilo que interessa vincular a crise brasileira e ao
juridico, é impressionante perceber as modificagdes e a submissdo do direito a
racionalidade privada nas tGltimas décadas, do direito administrativo tecnocratico
ao direito penal do inimigo, passando pela modernizacéo flexibilizadora do direito
do trabalho e pela submissio do direito constitucional aos principios da austeridade
e da eficiéncia econdmica.

A Escola de Chicago ja pregava, em meados do século XX, a necessidade de
formar juizes e convencé-los, por meio de cursos e semindrios, das teses da desre-
gulagio do setor privado em favor de um laissez-faire absoluto. Controlar as cortes
e os tribunais arbitrais passou a ser meta para a lex mercatoria em busca de um
poder ilimitado que, juntamente com o controle da midia e das forgas armadas,
garantiriam o triunfo do capitalismo contemporaneo. Registre-se, um capitalismo
extremamente agressivo, que prescinde de qualquer acordo democratico e cuja
faceta politica é o neoconservadorismo nacionalista.

Vendo-se a partir dessa moldura ampliada, sobram razoes para entender que
Lula n#o sera solto antes das elei¢des, que seguird como um preso politico de novo
tipo dentro de um novo tipo de golpe que vive o Brasil e que a sua inabilitagdo
juridica para concorrer ao pleito de 2018 ¢ iminente, o que ndo ocorrera sem grande
oposicio das forcas democraticas que ja demonstram farta disposi¢io para o con-
fronto. De toda a sorte, apds a grotesca perseguicio juridica, Lula sai maior, mais
altivo. Lula, como disse no momento da prisdo, “é uma ideia”e seguird liderando
processos democriticos dentro e fora do pafs, auxiliando a pensar instrumentos
revogatérios das reformas austericidas e propondo projetos restauradores dos di-

reitos usurpados.
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A JURISTOCRACIA BRASILEIRA
REVELADA NO "“CASO TRIPLEX"

Claudia Maria Barbosa'

Pesquisas eleitorais indicam que o ex-presidente Lula, se candidato, vencera
as eleicoes de 2018%. Quando em 2015 as elites organizaram o Golpe que acabou
por colocar Michel Temer no exercicio ilegitimo da presidéncia da Republica,
acreditava-se que ele e seu grupo seriam capazes de aprovar reformas que con-
sideravam essenciais ao Brasil e com elas viria um novo periodo de crescimento
econdmico, ainda que para isso fosse necessario sacrificar as poucas conquistas
sociais, a renda e a dignidade de trabalhador. O (des)governo Temer colocou no
Poder uma quadrilha que até o momento, com o apoio inestimével dos poderosos
grupos da midia tupiniquim, gastou as reservas e dilapidou o patrimonio brasileiro
para comprar apoio de alguns, siléncio de outros, deputados, senadores, autoridades
judicidrias e empresarios que urdem por menos Estado, mas escoram-se sob suas asas.

A crise que comecou politica e tinha inconfesséveis interesses econdmicos por
tras, aos poucos alcangou o sistema de justiga e desvelou nfo apenas sua participa-
¢Ao, como também seu protagonismo no Golpe contra a democracia que resultou
do impeachment fraudulento da entdo Presidenta Dilma Rousseff.
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2 LULA tem 37%, Bolsonaro 16%m Alckmin 7% aponta pesquisa Datafolha para 2018. G1
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-disputa-em-2018-diz-pesquisa,70001666636>. Acesso em 28 fev. 2018
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De que forma os integrantes de um Poder de Estado que efetivamente usufruem
de garantias inestimaveis no Estado Democrético, compdem um grupo privilegiado
da populagio e detém um capital social importante, tornam-se protagonistas de
“jogos de poder” em sociedades atuais, intrigou o cientista politico canadense Ran
Hirschl (2004, p. 1) que, ao estudar o tema desde o viés do protagonismo politico
das Cortes em Estado democréticos contemporineos, vislumbra na atuagao dos
juizes, tragos de uma especifica forma de “regime politico” que ele denomina ju-
ristocracia, provavel alusfo a similitude com que juizes acabam por comportar-se
como a aristocracia que, irresponsavelmente, detinha o poder no Estado Moderno

pré-republicano.

1. O regime politico da juristocracia

Hirschl em sua obra Toward Juristocracy, considera a juristocracia “a new me-
thod of pursuing political goals and managing public affairs” (2007, p. 1), ou seja, uma
nova forma de governar, conduzida por magistrados que, no exercicio do poder
politico, ndo detém a legitimidade democratica tipica dos representantes eleitos,
e tampouco respondem politicamente por suas agdes, ja que deles nio se exige
responsabilidade politica. Sua legitimagio poderia estar baseada na racionalidade
de suas decisdes, na peculiar posi¢ao do Judicidrio no arranjo institucional de um
especifico Estado, ou nos limites e na defesa da Constitui¢io.

De fato, no modelo tradicional liberal de separacdo e harmonia entre os Poderes,
o Legislativo detém a legitimidade priméria para definir o contetido da norma, e
suas decisoes sdo regularmente submetidas ao escrutinio popular. As elei¢des fun-
cionam como um mecanismo de accountability social através do qual os eleitores
decidem se desejam ou nio um novo mandato a seus representantes e governantes.

No constitucionalismo contemporaneo, cenario no qual se desenvolve a ju-
ristocracia, esse equilibrio, tdo imperfeito quanto o sistema de representacio das
candidaturas, torna-se mais difuso. Aos representantes eleitos continua cabendo
a tarefa de legislar, mas a definicfo e a extensdo do contetido dessas normas é
crescentemente compartilhada com os magistrados, sobretudo quando relativas a
direitos fundamentais (individuais, sociais, coletivos...).

A abertura do texto na norma e seu carater muitas vezes principioldgico, a
amplitude da discricionariedade no ato de interpreté-la e, portanto, definir o seu
sentido, e a liberdade de atuaco do intérprete, acabam por desequilibrar o modelo
tedrico de separagdo e harmonia dos Poderes de Estado arquitetado nas Consti-
tuigdes liberais. Diversos fatores que nio serdo abordados neste texto acabam por
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ensejar um inédito protagonismo ao Judicidrio e as Cortes, verificado tanto no
judicial review propriamente dito, quanto na atividade cotidiana do intérprete da
norma que se torna também um ator coconstitutivo do seu significado.

Na Juristocracia constata-se o protagonismo dos magistrados na interpretacdo
e coconstitui¢do do significado da Constituigo, e reconhece-se um desequilibrio
no sistema de freios e contrapesos, mas refuta-se o potencial conflito que poderia
existir entre Legislativo e Judicidrio e nega-se, portanto, haver usurpagéo de poder
operada pelo Judicidrio em desfavor do Legislativo. Para afastar tal premissa, Hirschl
(2007) explora seis cendrios politicos em diferentes paises, como Africa do Sul,
Canads, Israel e Nova Zelandia, e conclui que a transferéncia de poder do Legis-
lativo para o Judiciério se d4 justamente quando, nas urnas, as tradicionais elites
se veem ameacadas de perder poder, porque as elei¢des passam a ser vencidas por
candidatos que no pertencem a seus grupos, mas que sao mais proximos do Povo
ou com ele melhor identificados. Embora o Brasil no tenha sido especificamente
investigado pelo pesquisador canadense, é possivel reconhecer no contexto dos
dois mandatos de Lula um cendrio préximo ao descrito.

Para Hirschl (2007, p. 40 e ss.), o empoderamento judicial que resulta da cons-
titucionalizagdo dirigida pela estratégia politica pode tomar as formas fina — thin
strategy, e espessa — thick strategy. A primeira leva em conta sobretudo a légica do
mercado eleitoral, e considera que os detentores do poder politico terdo mais condi-
¢Oes de negociar suas posi¢des quando puderem oferecer aos grupos de interesse uma
expectativa de que suas politicas serdo permanentes e de longo prazo, de maneira
a fortalecer parcerias duradouras. A segunda, espessa, que mais interessa neste
artigo, sugere que o empoderamento judicial é melhor entendido como resultado
da interacfo entre trés grupos: a elite politica porque, ameagada em sua hegemonia,
busca preserva-la isolando o processo de elaboracio de politicas das incertezas do
jogo politico; a elite econdmica porque enxerga na constitucionalizagio de certas
liberdades, especialmente as individuais, um caminho para promover a agenda
neoliberal, a desregulacio econdmica e o anti-estatismo, que seriam derrotados
nas urnas; as elites judiciais, porque buscam ampliar sua influéncia politica e sua
reputagio internacional por meio de agendas que agradem ao status quo.

Para ele, a juristocracy consolida-se como consequéncia de uma forma autointe-
ressada de preservagio hegemonica, na qual as tradicionais elites estrategicamente
transferem ao judicidrio parcela do poder politico que antes detinham, porque se
beneficiam desta transferéncia.

A arquitetura institucional também favorece a atuagio politica contréria

ao anseio popular, por parte do Judicirio. De fato, enquanto o governo precisa
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equilibrar-se no atendimento as demandas de grupos de interesses divergentes na
sociedade, de forma a poder contar com seu apoio no exercicio presente e futuro
da legislatura, fato que constrange e limita sua atua¢@o, um governo irresponsavel,
como costuma ser o exercicio do poder da elite juristocrata, ndo precisa preocupar-
-se com o freio da vontade popular. O Judiciério passa a deter o poder para definir
o sentido e a extensio do contetdo da norma, mas ele nio tem responsabilidade
como gestor de politicas e tampouco precisa justificar aos eleitores suas escolhas.
Diferentemente dos legisladores, os juizes no precisam arcar com os custos politicos
de decisdes impopulares e tampouco existem mecanismos que 0s constranjam em
decidir de acordo com suas “preferéncias”.

No sistema desequilibrado e sem restricoes, falta aos juizes incentivos e limites
que lhes imponham um comportamento ético, voltado ao interesse publico. E ndo
h4 razéo especifica para se acreditar que os juizes possuam uma ética peculiar de
correicio diferente daquela dos agentes politicos ou dos atores privados. Ao con-
trério, o fato de os mecanismos de controle sobre a atuagio do Judiciario serem
muito frageis, facilita o abuso do poder.

Ademais, se os direitos constitucionalmente estabelecidos s6 o sdo na medida
em que os magistrados assim o permitem, confirmando-se o que disse o ex-presi-
dente da Suprema Corte Norte-Americana Charles Hughes, de que a Constitui¢ao
“é aquilo que os juizes dizem que ela é”, entdo as Cartas ja nfo sdo capazes de
proteger adequadamente os cidadaos dos abusos do Judicigrio. De fato, os freios ao
abuso do poder previstos constitucionalmente tém seu sentido e alcance calibra-
dos pelo préprio Judicidrio, logo, ndo se prestam ao papel protetivo que detinham

originalmente: a protecdo contra o arbitrio.

2. A juristocracia emergente no constitucionalismo brasileiro

Hirschl (2007) identifica o fendmeno da juristocracia no contexto do empode-
ramento das Cortes em Estados democraticos, sob o signo do constitucionalismo, e
procura entender as razdes e formas pelas quais especialmente as Cortes Superio-
res, encarregadas do exercicio do judicial review, assumiram um papel politico que
tradicionalmente n&o detinham, tanto em paises de tradi¢io common law como
em civil law. Ao analisar diferentes cendrios, ele vislumbra no que chamou de Ju-
ristocracia um tipo de regime politico exercido por uma elite judicial togada que
paulatinamente vem abandonando sua tradicional discri¢io em matéria politica e
fortalecendo-se como um importante ator politico nos jogos de poder. Em paises

de jurisdi¢io constitucional concentrada, a atuagio da juristocracia é mais visivel
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nas Cortes Supremas; o modelo misto brasileiro de controle de constitucionalidade,
contudo, expande esse conceito a cada magistrado que, no exercicio regular da
judicatura, atua como coconstituinte do significado da Constitui¢do. O concei-
to é favorecido ainda pela posicio social dos juizes brasileiros, a qual os associa
inequivocamente a uma elite judicial que se adequa com perfeicio ao desenho da
juristocracia caracterizado por Hirschl.

No arbitrio, ndo importa quem é o cidadzo: ele serd alvo se, e na medida em
que, ameagar o projeto de poder que as elites econdmica, politica e judicidrias tém
para o pafs (ou contra o pafs, como parece ser 0 caso), mesmo que esse projeto
tenha sido recusado no exercicio democratico das urnas. Por isso a juristocracia
evidenciou-se sobretudo nos governos Lula, quando a elite buscou guarida no
Judicidrio para ver garantidas suas teses contrérias a politicas sociais propostas
pelo Executivo, as vezes com, outras sem sucesso, e também agora, quando o ex-
-presidente utiliza de todo o seu inigualdvel capital politico para, disputando uma
reeleicio dentro do jogo democratico, reverter o Golpe de 2016.

Tivesse a elite um nome de peso capaz de concorrer e vencer o pleito de 2018,
Lula néo seria condenado, porque nio ha provas no processo, e sua condenagio
coloca em xeque a legitimidade da Justica. Contudo, na auséncia de uma candi-
datura vidvel, atua a Juristocracia para afastar o lider popular da cena politica.

O envolvimento do Judiciério na trama do Golpe, que tem no Gabinete da 13.
Vara Federal, no Tribunal Regional Federal da 4. Regido e no Supremo Tribunal
Federal seus tentdculos mais visiveis, cresce na proporgao direta do capital politico
de ex-presidente. Ainda é cedo para que se possam avaliar todas as consequéncias do
apoio de parcela expressiva do judicidrio ao Golpe, mas ja é certo que a legitimidade
da Justica se derrete a cada dia, com consequéncias imprevisiveis para a necessaria
e desejavel crenca na atuagio de uma Justica imparcial e independente, sem a qual
nio se sustenta o Estado de Direito (e nem se pensa mais no democratico).

A atuagio politica e o alinhamento da dita Operagio Lava Jato com a midia,
associacdes empresariais e grupos opositores ao governo eleito dentro do préprio
Parlamento, permitiu que no transcurso de uma jovem democracia ainda em con-
solidac@o, se interrompesse a inédita trajetéria ascendente de um pais na busca de
dignidade para uma parcela maior de seus concidadzos, e ali irrompesse um Golpe
de Estado. No exercicio de poder de um governo golpista, a Constitui¢io e os direitos
fundamentais estabelecidos nfo tem serventia porque seus guardides, justamente
a elite togada denunciada na juristocracia de Hirschl, a abandonaram. Veja-se.

O Golpe de Estado que em 2016 interrompeu um governo democratico eleito

sem o apoio das elites, deveria ter encontrado freios no Judicidrio, mas néo foi o
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que se viu, fato que pode ser facilmente exemplificado pelo infinito adiamento do
julgamento da constitucionalidade do processo de impeachment da ex-presidente
Dilma Rousseff no Supremo Tribunal Federal.

O Poder Judiciério em particular, mas as instituigdes do sistema de justiga de
forma geral, parecem ter abragado a tese de que a Constitui¢ao é um obstaculo no
combate & corrupgio (combate infelizmente seletivo), e abandonaram seu dever
de guardioes da Carta. Nessa trajetdria, por vezes ameagam quem ousa defendé-
Ja. E 0 que se viu, por exemplo, na nota oficial, infeliz e insidiosa assinada pelo
Presidente da AJUFE — Associaco dos Juizes Federais do Brasil, na qual associa
aqueles que sdo contrarios ao auxilio-moradia pago aos juizes ao grupo que seria,
entfo, favordvel a corrupcio. A nota transforma assim todo cidadio contrério ao
pagamento de privilégios imorais e ilegais aos magistrados, em um potencial trans-
gressor da lei, que apoia a corrup¢io’. Esta declaragio do Presidente da AJUFE,
embora distante no tempo, soa préxima a outra, atribuida & nobre francesa Maria
Antonieta, que ao defrontar-se com o povo faminto no periodo pré-revolucionArio,
teria afirmado: “se ndo tém pao, que comam brioches™. O resultado é sabido: juizes
foram guilhotinados pelo Povo revolucionario. O mesmo Povo que hoje, humilhado
e ameagado em seu direito de escolher o proximo Presidente, comega a perceber-se
enganado pela juristocracia brasileira, aliada & parte das elites politica e econdmica
do pais e aos interesses internacionais.

Ainda sob o argumento falacioso do combate a corrupgio, o sistema de justica
dobrou-se 2 midia hegemonica que da voz a vontade das elites e, sem disfarces, vem
admitindo que um 6rgio judicial de piso, restrinja e excepcione os mais essenciais
direitos fundamentais (liberdade e presuncéo de inocéncia, entre outros), sem que
haja voz institucional dissonante e forte o suficiente para brandir a necessidade
de protegerem-se os cidadios contra o abuso de poder. Qualquer cidadio, frise-se,
contra os abusos dos detentores, de qualquer Poder!

Juizes e Desembargadores que atuam na Lava Jato adequam-se perfeitamente
a elite juristocrata de Hirschl, e no contexto do Golpe de 2016 cumprem o papel
especifico de tentar dar aparéncia de legalidade, por quaisquer meios, aos abusos

RIOS, Fabio St. Associagio de juizes emite nota surreal afirmando que quem € contra o
auxilio-moradia é a favor da corrupgio. No estilo Judicidrio ame-o ou deixe-o. A Postagem.
Disponivel em: <https://www.apostagem.com.br/2018/01/30/associacao-de-juizes-emite-
-nota-surreal-afirmando-que-quem-e-contra-o-auxilio-moradia-e-favor-da-corrupcao-no-
-estilo-judiciario-ame-0-ou-deixe-0/>. Acesso em: 26 fev. 2018.

+ QUE eles comam brioches. WIKIPEDIA. Disponivel em: <https:/pt.wikipedia.org/wiki/
Que_eles comam_brioche>. Acesso em: 28 fev. 2018
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articulados pela elite politica e econdmica (sdo grupos em parte coincidentes),
sustentados ou escondidos pela midia, e cometidos pelas institui¢des do sistema de
justica (no caso, especialmente o Ministério Publico Federal e a Policia Federal),
contra o cidaddo Luiz Indcio Lula da Silva. E o fazem contrariamente & vontade
de expressiva parcela do povo brasileiro, que que enxerga em Lula o melhor Pre-
sidente do pafs, esta disposta a escolhé-lo novamente Presidente da Republica,
e nele deposita ainda a esperanga de vidas e dias melhores que viram um dia e
provavelmente nio verio, nem para si, nem para seus filhos.

Ja em 2002 em tese de Doutorado intitulada “Os novos Oraculos da Lei: a
experiéncia do modelo misto canadense e a proposta da simula vinculante no
Brasil”, a propésito do risco e inconveniéncia de migragio de institutos do common
law para o modelo civil law, advertia-se para os riscos de os juizes, e os Ministros
do Supremo Tribunal Federal, transformarem-se em auténticos “ordculos da lei”,
extraindo do texto da norma qualquer interpretacio desejada, mesmo aquela avessa
a0 expresso texto normativo (BARBOSA, 2002, p. 217). A adverténcia tem hoje
o tom da profecia, mas essa é muito mais nefasta para a democracia e o estado
de direito do que se poderia supor 2 época, quando se discutia a conveniéncia da
adog¢io da entdo inexistente simula de efeito vinculante no Brasil.

O cendrio em 2002, anterior 2 Emenda Constitucional n.45/2004, que entre
outras medidas aprovou a criagdo do Conselho Nacional de Justiga, ja permitia
antever um certo desconforto com o empoderamento do Judicidrio, sobretudo pelo
viés politico que esse fendmeno denunciava. A respeito, as exatas palavras do jurista
francés Francois Rigaux (2000, p. 178), para quem “a ideias as vezes avangada de
que a intuicdo do juiz basta para tudo, tanto para escolher a regra aplicavel quanto
para avaliar os fatos e adaptar-lhes o dispositivo, deve ser resolutamente combatida.
Sob sua variante mais perversa, langaria um véu de legalidade sobre uma decis@o
cuja tnica fonte seria a consciéncia, o senso de justica ou a equidade do magistrado”.

Profecia? A afirmacio do Procurador da Lava Jato de que, para provar ser
Lula o suposto maestro de uma organizago criminosa, “ndo havia provas, mas
convicgio™, é aterrorizante.

O Judicidrio que deveria ser o guardiao da Constituigdo hoje a ameaca. A
Carta, contudo, é o instrumento de defesa dos cidaddos contra o arbitrio do Estado.

Sua existéncia, necessiria a qualquer tempo, torna-se ainda mais importante em

> DENUNCIA contra Lula: ndo temos como provar, mas temos convicgdo. Pragmatismo Po-
litico. Disponivel em: <https://www.pragmatismopolitico.com.br/2016/09/denuncia-contra-
-lula-nao-temos-como-provar-mas-temos-conviccao.html>. Acesso em: 26 fev. 2018
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tempos de crise, porque ¢ af que a arquitetura institucional erigida deve mostrar-se
forte para assegurar os direitos e garantias dos cidaddos. O retérico discurso que
busca justificar o desrespeito do Judicidrio pelos principios constitucionais pelos
quais deveria zelar na “vitimizagao” do bandido, nas “contingéncias” excepcionais
da crise ou no excesso de garantismo, nfo se sustenta. Crimes e penas tipificados
precedem o comportamento delituoso, justamente para evitar que se tomem deci-
soes baseadas na aparéncia, na profissio, no status social ou na ideologia do réu.
O cidadio comum tem o direito de clamar por leis mais duras e é natural que,
por vezes, no desespero, aceite sacrificar vidas inocentes em troca de uma maior
protegio que o Estado lhe prometa. Assim, por exemplo, um pai pode desejar matar
os estupradores de sua filha, e provavelmente o faria se tivesse oportunidade ou
entendesse que os riscos compensam. O papel do Estado é conter o 6dio do pai
e assegurar que os acusados sejam julgados no limite das leis. Ao abandonar a lei
ou conduzi-la para permitir julgamentos baseados em convicgdes, ndo raro sem
base probatdria, a atuagio do magistrado equipara-se a do criminoso que atua ao
arrepio da norma. Se o agente do Estado é membro de uma elite irresponsével

politicamente, o risco é ainda maior.

3. A juristocracia visivel nas decisdes do caso do triplex

Despir um cidadao das garantias que a Constituigio lhe assegura, ou negar-lhe
direito que a Carta prevé, é um atentado ao estado democritico de direito. Quando
esse cidaddo é um ex-presidente da Republica que, nessa qualidade, necessaria-
mente divide arenas e paixdes, espera-se do Estado responsabilidade, serenidade,
independéncia, imparcialidade e cautela, infelizmente escassas tanto na decisiao
de primeiro grau que condenou o ex-presidente a 09 anos e 06 meses de prisdo,
quanto no acérdio que confirmou sua condenago.

Algumas inconsisténcias logicas e fragilidades daquela decisdo ja foram objeto
de anterior artigo publicado apés a decisao de 1. Grau no quase-jocoso caso do
“triplex do Guaruja”, que concluiu: “A sentenga do juiz ¢, de resto, logicamente
insustentével e NAO PROVA a culpa do ex-presidente. Ao contrario, inocenta-o,
porque no estado de direito, a inexisténcia da prova de culpa conduz & inocéncia”
(BARBOSA, 2017, p. 116). O caso é quase-jocoso porque ali, apds anos de investi-
gacgio e milhares (se ndo milhdes) de reais gastos, a Lava Jato no processo em que
pretende levar Lula a prisio, ndo conseguiu provar que Lula tenha sido proprieté-
rio, possuidor, que tenha auferido qualquer vantagem, ou que tenha atuado para

ocultar ou dissimular a titularidade de um bem. A inexisténcia desses requisitos
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eliminaria a possibilidade de sua condenacéo porque esses sdo elementos tipicos
para definir os crimes de corrupcéo e lavagem de dinheiro de que o acusam nesse
processo, mas nio foi esse o resultado.

O acérd@o, ao afirmar que “a pratica efetiva de ato de oficio ndo consubstancia
elementar de tais tipos penais” (item 24); “ndo se exige que o oferecimento da van-
tagem indevida guarde vinculagio com as atividades formais do agente pablico...”
(item 26); “a corrupgio passiva perpetrada por um dos acusados difere do padrio
dos processo ja julgados pela Operagio Lava Jato” (item 27); “a auséncia de titulo
translativo do imével é compativel com a pratica do delito” (item 30), entre outros
elementos, sdo evidéncias de que, para incriminar Lula, foi preciso justificar uma
série de excepcionalidades e condicionantes que, de maneira geral, ndo permitiriam
a caracterizacio da existéncia de crime, especialmente na esfera penal, em que a
interpretagio da norma e a divida razoavel deveriam favorecer o réu.

Despojado de provas, limitado pelo depoimento de réus confessos a quem se
teria prometido beneficios da colaboracéo premiada, e adstrito aos tipos penais
que exigem condutas claras e intencéo do acusado, o juiz de Curitiba, aparente-
mente convicto, mas sem provas dos crimes do ex-presidente, optou por brincar
com o texto da norma. A manobra ficou evidente, por exemplo, no trecho da sua
decisdo na qual, na impossibilidade de provar se o ex-presidente “solicitou, aceitou
ou recebeu” promessa de vantagem (agdes previstas no tipo penal de corrupgio
passiva), afirma que “os valores teriam sido corporificados com a disponibilizacdo
ao ex-presidente do apartamento...”. Disponibilizagio nio conduz agio tipica que
levaria a condenagio do réu e ndo integra o tipo penal que ensejou a condena-
¢do, mas foi o termo encontrado para tentar dizer o que nfo poderia provar. Ora,
cidadios com contas bancérias costumam ter “a disposicio” nos bancos valores
passiveis de serem utilizados nos chamados créditos consignados, mas isso ndo
significa que sdo proprietarios da quantia que lhes é “disponibilizada”. O resultado
da “disponibilizagdo do imével”, portanto, conduziria & absolvigao.

Contudo, contrariando a doutrina penal e a Constituicio Federal, o magistrado
deliberadamente negou a um s6 tempo dois dos mais caros principios do estado
(democratico) de direito: o in dubio pro reo assegurado no Artigo 386, VII do Cédigo
de Processo Penal, e a garantia da presuncéo de inocéncia, estabelecida no Art. 5,
inciso LVII da Constitui¢ao Federal. O manejo do texto normativo, para redefinir
ou reinterpretar seu contetido para atender a interesses elitistas é forma tipica de
atuacdo dos juristocrata no regime politico da juristocracia.

Na apelagio, a peculiar interpretagao dada aos dois principios basilares da

Democracia nio passou despercebida a defesa que, mais uma vez, procurou advertir
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os Desembargadores de que na esfera penal a interpretacio da norma é restrita,
salvo quando para beneficiar o réu. Seu clamor foi novamente ignorado, em mais
uma demonstragio clara de que os magistrados tudo podem, no exercicio puro da
juristocracia.

O magistrado sediado em Curitiba inovou de forma perversa também quando
fingiu ignorar a necessidade de a acusacio provar a culpabilidade do réu para
condené-lo, transferindo a ele o dever de provar sua inocéncia. Néo foi outra a
andlise de Fabio Tofic Simantob (2018) que, ao apontar falhas da deciszo, afirmou:

O método interpretativo da sentenga néo ¢ baseado em prova, o que fica claro
quando diz no item 850 como o ex-presidente nfo forneceu nenhuma explicagio
h4bil para a reforma, entio se conclui que é propina, revelando que, no frigir dos
ovos, opera com presungdes que, de mais a mais, acabam por gerar uma das mais
odiosas arbitrariedade que um julgamento penal pode cometer, a inversao do dnus
da prova, relegando a defesa o papel de provar a inocéncia, e retirando da acusaco
o dnus de provar a culpa.

E essa a l6gica do magistrado quando entende ser a versio da acusacio a tnica
valida porque néo se pode (ou nfo se quis) encontrar outra narrativa consistente
para os fatos. Um exercicio 16gico elementar ja mostraria que “da auséncia de
explicagio perfeita para ndo ser proprietario do triplex, nio é possivel inferir que
Lula seja o proprietério do mesmo”.

Infelizmente, no julgamento do caso na 8. Turma do Tribunal Regional Federal
da 4. Regido, a auséncia de provas que pudessem conduzir a condenagio do réu
foi mais uma vez desconsiderada, em uma nova demonstragio de desrespeito a
Constituicio e prepoténcia, demonstradas no poder de interpretar a lei da forma
como convém. A elite juristocrata ndo caminha sozinha!

O acérdao® objeto da decisdo tem apenas 7 pAginas e resultou de um relatério
de quase 300 laudas do Desembargador Relator no qual este baseou seu voto,
acompanhado pelos dois outros Desembargadores que néo se preocuparam, por
exemplo, em justificar os fundamentos para o aumento da pena.

Impressionou o fato de que todas as preliminares levantadas pela defesa foram
integralmente afastadas pelos trés julgadores, conforme consta do préprio acérdzo,
no item 19. Admoestados a se manifestarem com relagio a espetaculariza¢do do

processo, a seletividade na colheita e formacio das provas, a parcialidade com que

6 BRASIL. Tribunal Regional Federal (4. Regido). Apelagio Criminal n. 4046512-
94.2016.4.04.7000/PR. Apelante Luiz In4cio Lula da Silva e outros. Apelada: os mesmos.
Relator: Jodo Pedro Gebran Neto. Porto Alegre, 31 de janeiro de 2018
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0 juiz conduziu o processo, 4 conduta suspeita do magistrado demonstrada na sua
proximidade com adversarios politicos do réu, esses argumentos nio mereceram
mais do que respostas evasivas da Corte, conforme se observa da redacéo dos itens
5,1, 8, 10, 12, 18 da decisdo, os quais nio se reproduzem aqui, mas podem ser
facilmente identificados e consultados no documento.

O aco6rdio nio se preocupa em negar ou refutar quaisquer dos problemas
aventados pela defesa que, em seu entender, teriam viciado o processo, em um
desrespeito as partes. Em alguns casos, afronta inclusive a inteligéncia do leitor
médio. Apenas para exemplificar, todo brasileiro que acompanhou o uso que a
Operagio Lava Jato fez da midia e a forma como esta explorou o “caso do triplex”,
tem conhecimento de que ali houve abuso. Era de se esperar, portanto, que diante
da alegacgio da defesa, a Corte explicasse e justificasse a atuacio do magistrado,
mas sua resposta, expressa no item 7 apenas constata que “A publicagio de matérias
jornalisticas a respeito do caso e da participacdo dos envolvidos € tipica dos sistemas
democraticos, ndo conduzindo a suspei¢io do juizo”. Como se o mergulho da midia
no caso néo tivesse sido fomentado, pautado e incentivado pelos proprios membros
da Operagio. O povo brasileiro merece e exige mais respeito e consideragao nos
julgados da Corte.

Em relac@o ao mérito, também os julgadores se mantiveram de acordo em tudo.
Concordaram até mesmo na exata dosimetria da pena e no valor da multa. A da-
vida “razodvel” que faltou aos julgadores para absolver Lula parece ter sobrado na
certeza que a unanimidade da decisdo desejou impor. Com o perdéo da imprecisao

”'

linguistica, “é muita unanimidade

4. A juristocracia presente no processo deliberativo
e os riscos para o estado de direito no Brasil

A sociedade acostumou-se aos julgamentos televisionados do STF e aos poucos
vai percebendo que, ali, cada Ministro decide o caso baseado em seus préprios fun-
damentos, e a decisdo acontece por maioria, a despeito dos fundamentos diversos
que sustenta cada voto. Nao é um modelo adequado de deliberagio, e dificilmente
autorizaria a formagio de precedentes, os quais fundamentam-se essencialmente
na necessidade de criacio de parAmetros juridicos de julgamento a partir de casos
concretos, que possam ser estendidos a casos semelhantes. Quando cada julgador
decide com base em um fundamento diverso, é impossivel constituirem-se prece-
dentes, prevalecendo sempre a decisfo individual que, somada a votos no mesmo

sentido (embora com fundamentos diversos) resultam em uma jurisprudéncia débil
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e indtil para sustentar uma, seja qual for, posicio da Corte em matérias importantes.
Especialistas discutem a forma de deliberacio do STF e denunciam que ali, ao invés
de uma Corte, existem 11 ilhas’, uma de cada Ministro, que constrdi o seu proprio
direito, mais ou menos proximo da letra da lei e das diretrizes constitucionais, a
depender da forma com que sustentam suas posi¢des. A juristocracia, como se
percebe, tem um espago amplissimo para operar fortemente nas Cortes Superiores.

Pois bem, o processo de deliberagiao do STF, bastante criticado, é essencialmente
diferente do que foi praticado no julgamento do ex-presidente Lula. No Tribunal
Regional Federal da 4. Regifo, com sede em Porto Alegre, a 8. Turma, ao julgar o
recurso da defesa do ex-presidente, inovou na técnica, distorceu a lei, desrespeitou
a Constituico e, daquilo que é possivel depreender-se dos relatdrios e dos votos,
parece ter decidido combinar antes o resultado. S6 essa combinagio explica a
coincidéncia incrivel do aumento da pena determinado pelos trés revisores: exatos
3 anos e 01 més, baseados nos mesmos agravantes e beneficios, e ainda no mesmo
critério (mais uma vez inovador) para fixar-se a multa que, altissima, pode na pra-
tica inviabilizar a progressio de regime, caso o ex-presidente permanega preso. A
tecnicidade que se espera da Corte parece ter dado lugar a um realismo perverso
no qual os Desembargadores, para evitar a prescri¢ao, aumentaram a pena do réu,
desprezando o fato de inexistir previsio legal com essa finalidade®.

Diferente do relator, os demais Desembargadores nio se sentiram obrigados
nem mesmo a fundamentar adequadamente a dosimetria das penas, decidindo
nesse “pormenor” (enorme!) apenas acompanhar o relator, Ministro Gebran Ne-
to, “amigo de Moro desde os bancos da pés-graduacio, que realizaram juntos na
Universidade Federal do Parana”™.

A coincidéncia deve ter surpreendido até mesmo o relator, que no acérdio
reconhece que a dosimetria é “matéria sujeita a certa discricionariedade judicial”
(item 36).

Caso tenham de fato combinado antes o resultado, os Desembargadores conse-

guiram piorar, muito, aquilo que ja era ruim. Enquanto no STF nfo se constroem

7 MENDES, Conrado Hubner. Onze Ilhas. Folha de Sdo Paulo. Opinifo. Disponivel em:
<http://wwwl.folha.uol.com.br/fsp/opiniao/fz0102201008.htm>. Acesso em: 01 mar. 2018.
AUMENTO da pena de Lula foi pra evitar prescri¢io. Férum. Disponivel em: <https://www.
revistaforum.com.br/aumento-da-pena-de-lula-foi-para-evitar-prescricao-afirma-flavio-di-
no/>. Acesso em: 27 fev. 2018

ALEM da suspeigio: Moro e Gebran do TRF4 so amigos e se elogiam publicamente des-
de os anos 90. Disponivel em: https://www.diariodocentrodomundo.com.br/essencial/alem-
-da-suspeicao-moro-e-gebran-do-trf-4-sao-amigos-e-se-elogiam-publicamente-desde-os-
-anos-90/. Acesso em: 28 fev. 2018.

66



precedentes (reais) porque os Ministros ignoram a necessidade de escutarem-se e
dialogarem em torno dos fundamentos de um ou outro caso, preferindo cada um
expor seus proprios pontos de vista, desconsiderando, via de regra, o embasamento
dos demais, no TRF4 os precedentes deixariam de ser construidos porque, inde-

pendente dos fundamentos, podem-se ter acordado os resultados.

5. Consideragoes finais

O regime politico da juristocracia ficou evidente no protagonismo do Judicia-
rio no Golpe de Estado de 2016 e estd muito bem caracterizado no transcurso e
julgamento do “triplex do Lula”. A alianga entre parcela do Poder Judiciério que
representa a elite judicial, expressivos representantes da elite econdmica e os opo-
sitores do governo eleito, que integram a elite politica do pafs, é pressuposto da
juristocracia. Nesta, o protagonismo politico é exercido justamente no interesse das
elites, revestindo de carater juridico e legal decisdes que, no fundo, tém motivacio
e escopo politicos. Tal qual a aristocracia, também a juristocracia opera contra a
vontade do Povo, nesse momento buscando negar-lhe o direito de escolher o ex-
-presidente novamente para o cargo de presidente do pafs.

A independéncia do Judicidrio e a crenca na imparcialidade da justica sdo
provavelmente os componentes mais importantes do estado democritico de direito.
Neste, os cidadios devem entregar ao Estado a solugio de conflitos, porque ele
¢ o detentor da forga e do direito, e substituira o jurisdicionado em sua vontade
punitiva. S6 a crenga na justica justifica a transferéncia do poder préprio do ci-
dad@o, de si mesmo para o Estado. Por isso, € dificil imaginar uma situagdo mais
grave para a Justica de um pais do que o acerto de resultados prévios em torno de
um julgamento. E af onde a juristocracia ameaca e soberania do Povo. E af onde

a juristocracia ameaca a Justiga. E af onde a juristocracia ameaca a democracia!
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TRF4 ERROU AO DIZER QUE ROL DE
SUSPEICAO DEVE SER NUMERUS CLAUSUS

Djefferson Amadeus'

No acérdao que estabeleceu a condenacgio do Ex-Presidente Luis Indcio Lula
da Silva, foi disposto, expressamente, que “O rol do art. 254 do CPP constitui
numerus clausus, e nao numerus apertus, sendo taxativas as hipéteses de suspeicao.
Precedentes desta Corte e do STF (Excecéo de Suspeicio Criminal n? 5052962-
04.2016.404.0000, Des. Federal Claudia Cristina Cristofani, por unanimidade,
juntado aos autos em 16/12/2016).”

Neste artigo, como demonstrarei, a psicandlise aponta para o contririo, isto é:
o rol de suspeicio deve ser numerus apertus (e nao numerus clausus).

Para explicar o porqué disso valer-me-ei da hermenéutica e psicanilise, tendo
em conta, inicialmente, a afirmagéo do filésofo Marco Casanova, segundo a qual:
“quando alguém fala, tem sempre uma coisa que fica calada naquilo que ela fala”.
Essa coisa que fica calada é justamente o horizonte de sentido que d4 sustentacdo
a fala.?

Se isto é assim, entdo para entender o que estd calado na base do pensamento
do Tribunal Regional Federal da 42 Regifo, sustentando sua afirmacio de que o
rol de suspeicio deve ser taxativo, temos que pensar hermeneuticamente, isto €,
nfo escutar as coisas como elas sdo ditas, a partir de sua mera exposigio, mas sim,
por meio de um salto, perguntar pelo horizonte de sentido a partir do qual aquele

pensamento se dA.

Dijefferson Amadeus é advogado criminalista e eleitoralista. Mestre em Direito e Herme-

néutica Filoséfica (UNESA-R]), bolsista Capes, pés-graduado em filosofia (PUC-R]) e p6s-

-graduado em Processo Penal (ABDCONST). Pesquisador da Coop. Social. da Presidéncia

da Fiocruz. Professor de Direito Processual Penal.

2 CASANOVA, Marco. “A fragilidade ética do mundo contemporaneo e o Direito” Dr. Marco
Casanova Data: 10 de setembro de 2015. Palestra proferida no Cultura e Eventos — OAB SP.

69



E justamente isso que nos permitird fazer com que o sentido que orienta e
determina o0 modo de pensar do Tribunal Regional Federal da 42 Regifo apareca
como ele realmente ¢, por assim dizer. Dito isso, nossa tarefa passa a ser, como
diria Lenio Streck, a de descascar as capas de sentido, como numa espécie de
palimpsesto,’ a fim de que exsurja dali o paradigma sedimentado que os orienta
sem que eles se deem conta disso.*

Naio é necessario muito esfor¢o para concluir que é da racionalidade cartesia-
na que estamos a tratar; sim, porque o “senso comum teérico”,’ ao confiar que a
verdade habita a consciéncia, acaba acreditando que se chega a verdade pela via
da razdo, a qual seria garantida por um método seguro.®

E o que isso tem a ver com o fato do TRF4 sustentar que a o rol de suspeicao
deve ser taxativo! — ¢ a pergunta que o leitor deve estar se fazendo.

Ora bem, essa gente acredita que é possivel julgar de forma reta porque,
inspirados no paradigma cartesiano, confiam que o método lhes dard a garantia
(e seguranca) de que a verdade néo serd corrompida por seus desejos e paixdes.’

Numa palavra: ingenuidade. Ou melhor: pura ingenuidade. Porque nada se
pensou — ou propositadamente esqueceu-se? — que as pulsdes “querem satisfacio e,
por isso, n@o se preocupam com as “construcdes racionais”.® Somos, por isso, dois
sujeitos sendo que um deles nos é inteiramente desconhecido””’ Este desconhecido,

que pensa por nds e, mais do que isso, trama a nossa revelia, é o inconsciente.”® A

STRECK, Lenio Luiz. Drible da vaca em stimula, unides poliafetivas... O que mais vem ai? http:/
www.conjur.com.br/2016-jan-28/senso-incomum-drible-vaca-sumula-unioes-poliafetivas-vem-
ai. Disponivel em: 07 de Maio de 2016.

4 STRECK, Lenio Luiz. Ligées de Critica Hermenéutica do Direito. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2014, p. 9.

5 WARAT, Luis Alberto. Mitos e Teorias na Interpretacdao da Lei. Porto Alegre: Editora Sintese,
1979, p. 19.

6 DESCARTES, René. Discurso do Método. Introdugio, anélise e notas Etienne Gilson. Sao
Paulo. Martins Fontes, 2011, p. 6.

7 MARCONDES, Danilo. Iniciacdo a Histéria daFilosofia. Dos pré-socraticos a Wittgenstein.
Rio de Janeiro: Zahar, 1997, p. 60.

8 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Estado de Policia: Matem O Bicho! Cortem A
Garganta! Tirem O Sangue. (Coord.) Direito e Psicanélise: interseccoes e Interlocucoes a
Partir de O Senhor das Moscas de Willian Golding. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris,
2011, p.179.

0 GARCIA-ROZA, Luiz Alfredo. Palavra e Verdade na filosofia antiga e na psicandlise. Rio de
Janeiro: Jorge Zahar, 1990, p. 30.

10 FERREIRA, N4dia P,; COUTINHO JORGE, Marco Antonio. Freud. Criador da Psicandlise.

Rio de Janeiro. Jorge Zahar. 2002, p.7.
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decisdo, portanto, “tem razdes que a prépria razio desconhece”, como bem apon-
taram Alexandre Rosa e Aury Lopes Jr.!

Dai por que, em muitos casos, no se trata de ma-fé, embora as vezes também
haja, mas se trata antes de tudo de ingenuidade, a qual se deve, entre outras coisas
(ou quem sabe principalmente) ao fato de que a psicanilise nfo tem tido vez no
direito.

E o que se observa, por exemplo, de outro trecho do acérdio, ao ndo reconhe-
cer a imparcialidade do juiz Moro sob o argumento de que: “A determinagio de
diligéncias na fase investigativa ou mesmo a condugio coercitiva de investigados
ou decretacio de prisdes cautelares fazem parte do cotidiano jurisidicional e ndo
acarretam a quebra de imparcialidade do julgador ou a nulidade do feito.”

Parafraseando Jacinto Coutinho: pobre dos juizes com um Tribunal assim, que
exige deles algo contrério 4 natureza humana.”

Em outras palavras, as minhas: pobre dos juizes com um Tribunal que os
obriga a manter a imparcialidade mesmo depois de ter determinado diligéncias na
fase investigativa; pobre dos juizes que determinaram condugdes coercitivas (ou
decretaram prisdes cautelares no curso do inquérito) e ainda tém de ser imparciais;
em suma: pobres dos juizes com um Tribunal assim que exige-lhes algo contrério
a natureza humana!

Ora, isso é impossivel; ndo é humano, afinal: “um ser humano normal, com to-
dos os seus recalques e fantasmas, nao consegue apagar suas decisdes da memoria”.”®

Dai por que a paranoia (aquela forma de personalidade que, segundo Calli-
garis, leva o sujeito a encontrar no mundo muito mais sentido do que esté 14)!* é
inevitavel; inevitavel porque comprometido por completo em razdo do contato com
provas ilicitas, era impossivel ao Juiz Sérgio Moro ou qualquer outra pessoa — tal e
qual se faz em computadores — apertar um botdo de “delete” e apagar da memoéria
os quadros mentais, isto é, as hipSteses similares aquelas da paranoia. (Cordero e
Jacinto Coutinho).

1 LOPES JR., Aury e MORAIS DA ROSA, Alexandre. https:/www.conjur.com.br/2017-

-abr-28/limite-penal-decisao-razoes-propria-razao-desconhece. Acesso em: 20/06/2018.

No original: pobre dos juizes com leis assim, que cobram deles uma coisa contra a natureza

humana.” COUTINHQO, Jacinto Nelson de Miranda. Temas de Direito Penal & Processo Penal

(por prefécios selecionados). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 134.

B COUTINHOQO, Jacinto Nelson de Miranda. Temas de Direito Penal & Processo Penal (por
prefacios selecionados). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 135.

4 CALLIGARIS, Contardo. Quinta-Coluna. 101 Croénicas. Ed: Publifolha, Sdao Paulo, 2008,
p. 99.
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Quando isso é desconsiderado, tal como se deu no processo de Lula no TRF4,
os resultados sdo desalentadores (para nfo dizer: desesperadores!) porque hi em
todos nds, conforme lembra-nos Charles Melman, uma tentagio paranoica da qual
ninguém — absolutamente ninguém — escapa.””

Por isso, alids, a prevencio é causa de afastamento da competéncia na maioria
dos pafses civilizados da Europa, como bem afirmou Aury Lopes Jr. em sua magnifica
palestra, no Ebac. No Brasil, porém, tem sido causa de fixacio da competéncia, o
que é lamentavel.

Infelizmente, porém, por colocar a razio no centro do Universo, o Tribunal
Regional Federal da 42 Regido desconsiderou a existéncia do inconsciente. Noutras
palavras: o TRF4 desconsiderou por completo Freud e Lacan. E ao fazer isso se
esqueceu (se é que um dia soube) que a suspeicio existe — e deve ser aplicada —
para impedir que qualquer pessoa seja julgada por um inquisidor, afinal de contas:
“Aquele que tem um juiz por acusador, precisa de Deus como defensor. E, as vezes,
isso ndo ¢é suficiente.”®

Eis por que o acérdao esta eivado de nulidades!

Em conclusio, dentre as inimeras contribuicdes ao direito e, claro, a de-
mocracia, interessou-nos, neste artigo, aquelas oriundas da psicanalise, o que
no fez deste escrito um texto de psicanélise; “mas, seguramente, um texto de
alguém que aprendeu a importancia dela para construir um saber e um discurso
comprometido com a diferenga e, a partir dela, com a democracia.””’ Afinal,
“enquanto o Direito trata do eu, do consciente, a Psicandlise trata de um sujeito
inconsciente.”8

Apontar algo do género, ao contrario do que pensam ou podem pensar 0s
senhores das verdades consolidadas, néo se trata de colocar o direito em segundo
plano, mas sim de proporcionar um didlogo, que pode (e deve ser) realizado — sem
desconsiderar — evidentemente, que se aponta, 14 na matriz, para coisas diferentes
(mas nfo excludentes).

5 MELMAN, Charles. Como alguém se torna um parandico? Porto Alegre: CMC Editora, 2008,
p.13.

PRADQO, Geraldo. Sistema Acusatério. A conformidade constitucional das leis processuais pe-
nais. Rio de Janeiro. Lumen Juris, 1999, p. 157.

7 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Direito e Psicandlise. Interlocugdes a partir da
Literatura. Florian6polis. Empério do Direito, 2016, p. 12.

COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Direito e Psicandlise. Interlocugdes a partir da
Literatura. Florian6polis. Empério do Direito, 2016, p.11.
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Nesse contexto, a elaboracio de um instrumental capaz de evitar a zona de
contigio da evidéncia'® e paranoia®® passa a ser a tarefa epistémica do processo,
tal como afirmara Geraldo Prado.”!

Tendo isso em conta, assume destaque a interlocugio entre psicanélise e o
direito, porque, ao reconhecer a existéncia de uma dimensio inconsciente, a qual o
direito é incapaz de garantir seguranca juridica e previsibilidade em todos os casos,
institutos como a suspeigio deixardo de ser vistos como numerus clausus, passando
a serem vistos como numerus apertus e, por conseguinte, com mais seriedade, o que

certamente apontara para caminhos mais democraticos do que aqueles que af estzo.

¥ MARTINS, Rui Cunha. O ponto Cego do Direito. The Brazilian Lessons. Rio de Janeiro:
Atlas, 2013, p. 11

© MARQUES NETO, Agostinho Ramalho. Fundamentalismo e Guerra. In: MIRANDA COU-

TINHO, Jacinto Nelson de (Org.). Direito e Psicandlise: intersegdes e interlocucdes a partir de

“O Cagador de Pipas” de Khaled Housseini. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 133.

PRADOQ, Geraldo. Prova Penal e sistema de controle epistémicos: a quebra da cadeia de custé-

dia das provas obtidas por métodos ocultos. 1. ed. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014, p. 85.
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O TRF DA 42 REGIAO, O TRIBUNAL DE
SEGURANCA NACIONAL E O SUPERIOR
TRIBUNAL MILITAR: QUALQUER SEMELHANCA
NAO E MERA COINCIDENCIA

Diogo Bacha e Silva'
Alexandre Gustavo Melo Franco de Moraes Bahia?

Uma interpretagio adequada do golpe parlamentar de 2016 deve passar por
uma andlise histérica que nfio leve em conta apenas os antecedentes politico-sociais
imediatos. E preciso, para dizer com Benjamin, escovar a histéria a contrapelos
para interpretamos adequadamente o presente.

Nessa medida, o texto defende que o golpe parlamentar de 2016 est4 assentado
em 2 (duas) premissas histéricas: 1) um 6dio da elite evidentemente patrimonial
com relagio a4 democracia, muito bem demonstrado nas ruas do pafs em 2015-
2016, por exemplo, com manifestagdes de classe média e média alta, ostentando
cartazes como “Quero Meu Pais de Volta”. Tal 6dio, em verdade, é consequéncia
do 6dio a democracia, para falar com Jacques Ranciére?, um édio de classe da
“elite do atraso”, como bem define Jessé Souza* que nfo permitird que a histérica
pirAmide social da exclusio do pais mais desigual do planeta seja rompida; 2) um
processo de transi¢o politica cuja abertura democratica foi um processo gradual
e controlado pela entéo ditadura civil-militar e ndo um golpe de for¢a que irrompe
uma nova ordem. N#o € 2 toa, portanto, que que n&o houve uma completa ruptura

com algumas praticas da ditadura civil-militar’ — a exemplo da esdrixula decisio

! Diogo Bacha e Silva é doutorando em Direito pela UFR], Mestre em Direito pela FDSM,
Professor de Direito da Faculdade de Sdo Lourenco. E-mail: diogobacha@ig.com.br.

: Alexandre Gustavo Melo Franco de Moraes Bahia é doutor em Direito — UFMG. Prof. Adjun-
to na UFOP e IBMEC-BH. Coordenador do Programa de Mestrado “Novos Direitos, Novos
Sujeitos” — UFOP. Bolsista de Produtividade do CNPq. E-mail: alexprocesso@gmail.com.

3 RANCIERE, Jacques. O Odio & Democracia, trad. Mariana Echalar, Sio Paulo: Ed. Boitem-

po, 2014.
4 SOUZA, Jessé. A elite do atraso: da escraviddo a Lava Jato. Rio de Janeiro: Leya, 2017.
> Todo ato constituinte/instituinte deve vir de um coup de force, um rompimento completo

através de um golpe de forga (DERRIDA, Jacques. Declarations of Independence. New Po-
litical Science Review. 1986).
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do STF na ADPF. n. 153 que manteve integra a anistia aqueles que cometeram
graves violacoes dos direitos humanos durante a ditadura civil-militar de 1964-1984.
Nio € de se estranhar, igualmente, que naquelas manifestagdes da elite branca
mencionada acima houvesse cartazes pedindo também “intervengio militar”.

A democracia de 1988 sempre serd assombrada pelos fantasmas da ditadura
civil-militar enquanto no se der um engajamento politico-social em torno da
Constituigdo de 1988 e seus preceitos democréticos.

O julgamento da Apelagdo Criminal 5046512-94.2016.4.04.7000/PR, Rel. Jodo
Pedro Gebran Neto, conhecido caso da condenacio de Luis In4cio Lula da Silva
pelos supostos delitos de corrupcio passiva e lavagem de dinheiro, é um caso his-
torico. N#o estamos dizendo histérico no sentido de que se trata de um julgamento
importante que elaborard qualquer orientagio jurisprudencial ou, entdo, que ¢é a
condenagio de um ex-Presidente da Reptblica e um dos politicos mais admirados
do planeta. O julgamento ¢ histérico pois guarda semelhangas assustadoras com a
atuacio do Tribunal de Seguranga Nacional e do Superior Tribunal Militar durante
o periodo de atuacio destes 6rgios jurisdicionais como forma de conferir verniz
de legitimidade a estados de excecéo.

Para falarmos de estado de excegio, ndo podemos deixar de lembrar aquele
que teorizou sobre tal fendmeno. Carl Schmitt contrapondo-se ao normativismo
liberal e ao Estado de Direito, concebia o Estado de Exce¢io como um conceito
limite que est4 fora do dominio do direito, uma decisdo que rompe com a ordem
juridica e que escapa da légica do direito; afinal, quem tem poder é quem pode
decidir na excecio®. Foi ele mesmo que concebeu a ordem da disputa politica
sob a l6gica do amigo/inimigo. Para os amigos, vale o Estado de Direito. Para os
inimigos, o estado de exce¢ao'.

Nizo podemos nos esquecer, ainda, que a ordem juridica é uma constante

disputa pelo espago de poder. Um poder que, a0 mesmo tempo, constitui o saber

6 SCHMITT, Carl. Teologia Politica. Trad. Francisco Javier Conde. Madri: Trotta, 2009.

7 SCHMITT, Carl. O conceito do politico / Teoria do Partisan. Belo Horizonte: Del Rey, 2006.
Ver também: MOUFFE, Chantal. Pensando a democracia moderna com e contra Carl
Schmitt. Cadernos da Escola do Legislativo, Belo Horizonte, n. 2, p. 9-20, jul./dez. 1994. Dis-
ponivel em: <https://www.almg.gov.br/export/sites/default/consulte/publicacoes_assembleia/
periodicas/cadernos/arquivos/pdfs/02/teoria.pdf>. Vale rememorar, igualmente, porque re-
lacionado ao caso e mostrando bases tedricas profundamente antidemocréticas envolvidas:
CAMARGO, Margarida M. Lacombe; VIEIRA, José Ribas. A estratégia institucional do
juiz Sérgio Moro descrita por ele mesmo. Jota, 28.03.2016. Disponivel em: <https:/www.
jota.info/opiniao-e-analise/artigos/estrategia-institucional-juiz-sergio-moro-descrita-por-ele-
-mesmo-28032016>.
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e as proprias subjetividades. N4o se trata de nenhum ceticismo quanto ao préprio
direito, mas saber seus limites e suas consequéncias.

No Brasil, conhecemos bem as consequéncias e as praticas do estabelecimento
de um estado de exce¢io. Durante uma boa parte do século XX estivemos sob
estados de excegio, sejam ditaduras sejam decretos de excegio. Tal era corporifi-
cado pela existéncia de tribunais que aplicavam, a pretexto de interpretar o direito,
regras juridicas ad hoc e personalissimas. Vale lembrar que o STF desenvolveu
desde muito cedo a sua criagio a “doutrina das questdes politicas” pela qual o Tri-
bunal aplicava um self restraint quanto a ndo apreciacgio de questdes juridicas mas
tormentosas e incdmodas do ponto de vista politico. Quando no, tanto o Estado
Novo quanto a tltima ditadura também reforcaram a praxis ao aprovar normas que
impediam o Judicidrio de apreciar atos de tais governos. Um como outro perfodo
conhecem bem quando 6rgaos do poder judiciario podiam julgar individuos e, ao
mesmo tempo, cassar, suspender e alijar direitos politicos dos mesmos. O Tribunal
de Seguranga Nacional, criado em 1936 e extinto em 1945, tinha a competéncia
de julgar crimes politicos durante o chamado estado de guerra. Sua fungéo teria
finalidade de ser um 6rgéo de julgamento dos inimigos, portanto funcionaria sob a
légica politica. Neste caso, de pouco valiam as garantias e direitos constitucionais.
O Superior Tribunal Militar julgou crimes contra a seguranga nacional durante os
anos de 1964 a 1985 — escorado nos Atos Institucionais. Os julgamentos de tais
Orgos serviam para dar uma aparéncia de legitimidade aos designios da ditadura
civil-militar e, com isso, contar com apoio da populagio®. Em causa também uti-
lizar dos mecanismos persecutdrios e jurisdicionais para se combater os inimigos
do regime politico.

O modus operandi tanto do Tribunal de Seguranga Nacional quanto do Supe-
rior Tribunal Militar era 0 mesmo: atuar como mecanismo repressivo para inimigos
politicos do regime, servir de apoio para dar verniz de legitimidade ao estado de
excecdo, em suma, criar/constituir subjetividades como mecanismo de imposi¢do
do poder. Para tais objetivos era necessario deixar de lado o direito e as garantias
constitucionais, quando muito o direito deveria ser mero instrumento retérico no
qual o apego a “letra da lei” era usado para encobrir atuacdes enviesadas.

Ora, nunca é demais lembrar que, assim como no golpe empresarial-parlamentar
de 2016, também a ditadura civil-militar comecou com a imposicdo de interesses

econdmicos em face da ameaca de uma politica social de redistribui¢io de recursos

PEREIRA, Anthony. Ditadura e repressdo: o autoritarismo e o Estado de Direito no Brasil, no
Chile e na Argentina. Sao Paulo: Paz e Terra, 2010.
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e diminuicio da desigualdade, como forma de manutengio do status quo e dos
privilégios que marcam nossa sociedade desde seu nascedouro’.

A sentenga de 12 instAncia que condena o ex-Presidente Lula resolveu utilizar
o direito apenas como argumento retérico. Como sustentar qualquer condenacéo
apenas com reportagem jornalistica e sem qualquer depoimento de testemunha
que tenha presenciado a pratica dos atos tidos como criminosos? Alguém, isento
e que nio tenha qualquer interesse na causa, chegou realmente a presenciar o
ex-Presidente recebendo qualquer quantia ou bem para a prética de ato que esti-
vesse dentro esfera de poder? Mesmo o juiz de 12 instAncia reconhece que ndo h4
provas de tais fatos, condenando com base em indicios — e.g., indicios de que um
apartamento, mesmo nio sendo do réu, lhe foi “atribuido” (uma nova figura dos
direitos reais ainda carente de legislacdo). Na mesma toada, o Tribunal Regional
Federal da 42 Regifo ao julgar a apelacio apresentada pela defesa decide também
extrapolar as raias do direito e dos limites jurisdicionais. A prépria ementa do jul-
gado deixa isso claro ao estatuir que “nfo se exige que o oferecimento da vantagem
indevida guarde vinculacio com as atividades formais do agente publico, bastando
que esteja relacionado com os poderes de fato”. Ao que tudo indica, exceto se o
Codigo Penal tiver sido revogado, o delito de corrupcio passiva expressa uma
infracio penal em que o funcionario pablico pratique contra a Administragéo
Publica que tem a seguinte redago: “solicitar ou receber, para si ou para outros,
direta ou indiretamente, ainda que fora da fungio ou antes de assumi-la, mas em
razio dela, vantagem indevida, ou aceitar promessa de tal vantagem”. A questo,
entdo, é que a vantagem indevida deve estar relacionada com a funcio pablica
exercida pelo agente, sendo qual a razio do crime? Nio é um crime contra a Ad-
ministracio Pablica?

A questio é que ndo importa discutirmos aqui questdes juridicas ou teses
juridicas. O direito serve apenas como instrumento retérico para materializar o
exercicio de um poder. No caso, o Tribunal Regional Federal da 42 Regido bem
utiliza tais mecanismos para conseguir eliminar o ex-Presidente Lula da disputa
politica. Qual seria a razéo de todo o processo do golpe empresarial-parlamentar
se 0 ex-Presidente, com larga vantagem na disputa eleitoral, pudesse se candidatar
e, assim, restabelecer uma politica de redistribui¢io de recursos e diminui¢éo da
desigualdade social? De fato, ndo se esperava outro resultado da apelagio que néo

fosse a condenag@o e, como consequéncia, a eliminagio do politico, do inimigo, e

STARLING, Heloisa Maria Murgel. Os senhores das gerais: os novos inconfidentes e o golpe de
1964. 42 ed. Petropolis: Ed. Vozes, 1986.
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para tanto se pode utilizar quaisquer argumentos, j4 que nfio se estd tratando do
Estado de Direito, mas do Estado de Excecéo.

A atuagio do TRF da 42 Regido nio tem qualquer diferenca com a atuacéo
jurisdicional do TSN e STM em tempos sombrios de nossa histéria recente. Vale
lembrar que 0o mesmo TRF-4, meses antes, se manifestou — em procedimento admi-
nistrativo — sobre a legalidade da divulgacdo dos dudios pelo juiz Sérgio Moro' e sua
decisdo, mais de uma vez, repisa que aquele ato nfo poderia ser anulado/questionado
porque, afinal de contas, se estaria no terreno do “nio-direito”, da “excegio” (essa
palavra, curiosamente, aparece varias vezes na decisdo administrativa): é sabido
que os processos e investigacdes criminais decorrentes da chamada “Operagio
Lava Jato” (....) constituem caso inédito ((nico, excepcional) no direito brasileiro.
Em tais condigdes, neles haver4 situagoes inéditas, que escapardo ao regramento
genérico, destinado aos casos comuns. Assim, (...) é correto entender que o sigilo
das comunicagdes telefonicas (...) pode, em casos excepcionais, ser suplantado pelo
interesse geral na administragio da justiga e na aplicacio da lei penal. A ameaca
permanente a continuidade das investigagdes da Operagido Lava Jato, inclusive
mediante sugestdes de alteracoes na legislacio, constitui, sem ddvida, uma situacdo
inédita, a merecer um tratamento excepcional” (grifos nossos)

Algo espantoso nessa decisio é se dizer que n4o h4 regramento (como se
a Constituicdo, a lei 9296/96 e a Res. 59/08 do CN]J nao fossem explicitos em
proibir a agio) e, logo, vale um “estado de natureza legal” no qual se pode decidir
qualquer coisa. A histéria se repete agora como farsa. Nao nos esquegamos da
manifestagio do Presidente do mesmo TRF-4 logo que saiu a sentenga de 12 grau
dizendo a mesma era irretocavel. Logo, ndo é de se estranhar que a decisdo do
Tribunal tenha sido a de manter a condenacfo e ainda aumentar a pena. O uso
do Judicidrio com objetivo de, seletivamente, perseguir alguns politicos/partidos
(lawfare) e preservar (arquivar/deixar prescrever) outros diz muito mais do que
s6 (1) as violéncias que vém sendo perpetradas, mostra, mais uma vez, o 6dio de
classe, o horror 4 igualdade de oportunidades e uma heranca autoritaria que, todas,

insistimos em preservar e cultivar.

10 Sobre o caso ver: CATTONI, Marcelo; BAHIA, Alexandre; BACHA E SILVA, Diogo. Au-
tocracia Judicial? O Poder Judiciario e o Risco do Estado de Excecdo. Empdrio do Direito,
27.09.2016. Disponivel em: <http://femporiododireito.com.br/leitura/autocracia-judicial-o-
-poder-judiciario-e-o-risco-do-estado-de-excecao-por-alexandre-gustavo-melo-franco-de-
-moraes-bahia-diogo-bacha-e-silva-e-marcelo-andrade-cattoni-de-oliveira>.
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ESTADO POS-DEMOCRATICO, LAWFAREE A
DECISAO DO TRF-4 CONTRA O EX-PRESIDENTE
LUIZ INACIO LULA DA SILVA

Eder Bomfim Rodrigues’

A decisio do recurso de apelagao do ex-presidente Luiz Indcio Lula da Silva
pelo Tribunal Regional Federal da 4a Regido em Porto Alegre/RS, em 24 de janeiro
de 2018, referente a sua condenacio pelo juiz de 12 instAncia da 132 Vara Criminal
da Justica Federal em Curitiba, em 12 de julho de 2017, é mais um triste momento
da jovem democracia brasileira e do modo de atuagio do Poder Judiciario.

O processo contra Lula constitui algo que vai muito além de um simples processo
judicial, pois é parte de todo um sistema de interesses politicos e econdmicos que
diz respeito nio s6 as elites nacionais, mas também as elites financeiras do capital
internacional e as grandes multinacionais petroliferas, todas com interesses maltiplos
nas riquezas do Brasil e responséveis pelo Golpe de 2016 que destituiu a presidenta
eleita Dilma Rousseff por meio de um impeachment com aparéncia de legalidade.

Por tras da condenagio de Lula ou do impedimento de Dilma Rousseff estdo
importantes forgas econdmicas capitalistas, as quais exercem um poder imperialista
histérico no Brasil. Por sinal, 0o mesmo poder que levou Getilio Vargas 2 morte em
1954, que derrubou o Governo de Jodo Goulart em 1964 e que, talvez, ocasionou
a morte de Juscelino Kubitschek em 1976. Assim, a cacada a Luiz In4cio Lula da
Silva é parte de uma estrutura que procura manter o Brasil numa condi¢io colonial
e de subserviéncia as grandes poténcias econdmicas e militares.

O que é possivel se observar é que hd um grande esforco, o qual vem sendo cons-
truido de forma cuidadosa desde o julgamento da acéo penal 470 no Supremo Tribunal
Federal (STF), de se promover o aniquilamento de um projeto politico democratico-
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-popular e soberano de pafs. Na verdade, busca-se impedir qualquer possibilidade do
Brasil ser um importante ator no cendrio internacional, de realizar um desenvolvimento
autdbnomo, bem como de proporcionar uma justa distribuicio de renda e de redugio das
desigualdades sociais. Nesse contexto esta o Golpe de 2016 e a perseguicio judicial ao
ex-presidente Luiz Inécio Lula da Silva, sobretudo pelo fato dele representar um modelo
de pafs distinto dos interesses neoliberais do capitalismo financeiro.

Observe-se que todas as mudangas econdmicas, juridicas, politicas e sociais que
ocorreram desde o Golpe de 2016 esto intimamente relacionadas entre si e fazem
parte do desmonte do pais e da retirada de direitos do povo brasileiro. Se de um
lado o governo Temer é responsavel por implementar uma série de medidas como
a reforma educacional, a reforma trabalhista, a terceirizacfo irrestrita, a limitacao
constitucional de gastos piblicos por 20 anos e a entrega das reservas de petréleo
do pré-sal as petroliferas estrangeiras, por outro o Judicidrio vem agindo de modo
a se afirmar como um poder que também é capaz de implementar politicas publi-
cas e de dar um impulso na desconstrugio dos direitos e garantias fundamentais
previstos na Constitui¢ao da Republica de 1988.

O Judicidrio assumiu uma postura singular nesse Estado que se pode chamar de
Estado pés-democratico, pois agora ele é um instrumento na materializacdo desse
novo paradigma que nfo tem nenhuma preocupagio com a democracia e com o
exercicio do poder limitado pela Constitui¢io. Com isso, o Judiciério passou a ter
um modo de ag¢do mais voltado a prote¢io dos interesses das forcas econdmicas
neoliberais em detrimento do texto constitucional que se tornou um mero e simples
detalhe na realidade juridica.

De fato, o “Pés-Democratico” é o Estado compativel com o neoliberalismo,
com a transformagio de tudo em mercadoria. Um Estado que, para atender ao
ultraliberalismo econdmico, necessita assumir a feicio de um Estado penal, de um
Estado cada vez mais forte no campo do controle social e voltado a consecucéo
dos fins desejados pelos detentores do poder econdmico. Fins que levam a exclusdo
social de grande parcela da sociedade, ao aumento da violéncia — nfo s6 da violéncia
fisica, que cresce de forma avassaladora, como também da violéncia estrutural,
produzida pelo préprio funcionamento “normal” do Estado Pés-Democréatico —, a
inviabilidade da agricultura familiar, & destrui¢io da natureza e ao caos urbano, mas
que necessitam do Estado para serem defendidos e, em certa medida, legitimados

aos olhos de cidadios transformados em consumidores acriticos.?

CASARA, Rubens Roberto Rebello. Estado pds-democrdtico: neo-obscurantismo e gestao
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No paradigma pds-democratico o Estado ndo estd sujeito, de forma efetiva, a
uma limita¢do em seus poderes de a¢fo, principalmente o poder persecutério contra
todos aqueles considerados socialmente indesejaveis, aqueles que, de acordo com
o mercado neoliberal, constituem uma ameaga ao exercicio de um poder supremo
que possibilita a concentracéo de riquezas a uns poucos. Tem-se um Estado que
estd a servigo dos detentores do poder econdmico e que apresenta um simulacro
de democracia e de garantias constitucionais. Num Estado pés-democratico, a
Constituigio perde o seu papel de impor limites ao exercicio de um poder estatal
absoluto e dos abusos da prépria sociedade. Os direitos fundamentais so rela-
tivizados em prol dos interesses do capital financeiro e em detrimento de uma
cidadania participativa.

E no contexto de um Estado pés-democrético que o direito pode se transformar
numa importante arma de guerra, num instrumento capaz de gerar persegui¢io
e aniquilamento de um inimigo politico. Lamentavelmente isso é uma realidade
nos tempos atuais. Se no passado os militares foram utilizados com uma finalidade
persecutdria, vide o Golpe Militar de 1964 no Brasil e em varios paises da América
Latina, hoje o Judiciério, o Ministério Publico e a Policia Federal cumprem esse
mesmo papel. No lugar dos canhdes tem-se o uso do direito e da lei como meios
para se destruir o adversario. Ora, isso nada mais é do que lawfare, uma pratica de
um uso perverso e de manipulagio da lei que tem por objetivo aniquilar a reputacdo
e promover o maior nimero de a¢des judiciais possiveis contra alguém, mesmo que
todas essas agdes sejam desprovidas de fundamentos juridicos minimos. A finali-
dade ¢é prejudicar uma pessoa, independentemente se h4 violacio da Constituicio
e desrespeito aos direitos fundamentais por parte do aparato estatal.

O que est4 em jogo na lawfare é o uso indevido do direito para se alcancar um
fim no Ambito politico. Trata-se de uma pratica fraudulenta e perversa que leva o
direito a ser utilizado como um mecanismo de exclusio de alguém do universo da
cidadania e de sua transformacfo em um inimigo a ser cagado e deslegitimado.
Nesse ambiente persecutdrio, hd uma ampla divulgagio na midia de todas as agoes
e procedimentos judiciais efetuados e aqueles ainda a serem realizados. Com isso,
h4 uma atuacio seletiva e espetacularizada do Judicidrio, do Ministério Puablico
e das forgas policiais, tudo com o claro objetivo de mostrar o “funcionamento
transparente” das instituigdes estatais e influenciar a opinifo pablica em torno de
um ou de todos os casos que envolvam uma pessoa processada.

A decisdo do TRF-4 contra o ex-presidente Luiz Inacio Lula da Silva esté
inserida nesse contexto de um Estado pds-democriatico e do uso corriqueiro da

lawfare. Ela faz parte do momento juridico, politico, social e econémico que se vive
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no Brasil, momento este de descaso com a Constituicio e com os direitos funda-
mentais, sendo mais um capitulo do Golpe de 2016 e uma tentativa de impedir a
candidatura de Lula & Presidéncia da Republica nas eleicoes de 2018.

O que se viu no julgamento do recurso de apelagio do ex-presidente Luiz Indcio
Lula da Silva foi o Judiciério agindo, mais uma vez, de forma espetacularizada, numa
perseguigio publica e midiatica a um cidadio que vem sofrendo com os abusos de
um Poder que deveria primar pela observancia das normas constitucionais, penais
e processuais penais. O TRF-4 perdeu uma grande oportunidade em colocar fim as
arbitrariedades e fazer com que a Constitui¢o valesse de forma suprema. Todavia,
esse nfo foi o caminho escolhido, pois o Tribunal preferiu confirmar a sentenca e
honrar o juiz de primeira instancia.

Tal como na sentenga de 2017, estd-se diante de um acérdio que néo foi
fundamentado em provas concretas, mas sim em meras convic¢des € em razdes
de ordem politica. Nao é admissivel que o Judicidrio continue utilizando uma
matéria veiculada no Jornal O Globo de 10 de marco de 2010 para condenar o ex-
-presidente Lula. E algo inconcebivel em qualquer pafs democratico que uma pessoa
seja condenada, no Ambito criminal, porque um determinado jornal disse que essa
mesma pessoa era proprietaria de um bem imével. Acaso o Jornal O Globo possui
competéncia legal para afirmar, com fé publica, que alguém é ou ndo dono de um
imével? Esperava-se que os julgadores do TRF-4 agissem com imparcialidade e
analisassem o caso de forma a se afirmar a Constitui¢ao, independentemente do
animo de quem quer que seja, mas nfo foi isso que aconteceu.

Por outro lado também, é inimaginavel que um outro fundamento da conde-
naco tenha sido justamente o depoimento de um corréu que fez delagao premiada
e que nio apresentou nenhuma prova que embasasse suas declaracdes. Ele apenas
construiu uma narrativa para se chegar a uma conclusio ja esperada e, dessa forma,
tentou agradar o juiz de primeira instAncia e o Ministério Piablico Federal, tudo
com o claro objetivo de dar impulso & condenagio de Lula.

Mas, o que se esperar de um Tribunal que entende que, diante de casos inéditos,
0s processos e investigagcdes criminais relativos & chamada operacéo Lava Jato néo
precisam seguir as regras dos processos judiciais comuns? Ora, se tais processos e
todas as situagdes a eles sdo sui generis, qual o direito deverd ser aplicado? A partir
de agora qual a seguranga que um cidadao brasileiro poder4 ter de um Judicidrio
que ndo esté sujeito a observAncia das leis e da Constituigao?

No caso do ex-presidente Lula, 0 TRF-4 seguiu o seu préprio padrio de conde-
nagao, ao ndo exigir a demonstragio da participacio efetiva de Lula nas situagdes

que envolveram a corrupgio na Petrobras. Para os desembargadores, o ex-presidente
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era uma espécie de “avalista e comandante do sistema”, o que, juntamente com
outros elementos, parece indicar que Lula também estaria sendo condenado pelas
nomeagdes que existiram na Petrobras. Ora, Lula seria sempre responsével por
todo e qualquer ato de gestio ou de execugio, durante os seus dois mandatos
como Presidente da Republica, em toda a estrutura Federal? Seria ele culpado, de
forma absoluta, por todos os erros e acertos existentes na Petrobras? O entendi-
mento dos desembargadores deixa a impressio que o julgador parece desconhecer
a dinAmica do funcionamento estatal e toda a sua complexidade, bem como as
normativas que regem uma sociedade andnima no Brasil. E uma volta a Teoria do
Dominio do Fato e sua aplicacio tupiniquim, bem como de uma responsabilidade
penal objetiva. Novamente, uma contribuicio conturbada e muito equivocada do
Judiciério brasileiro para o direito.

A auséncia de provas e os depoimentos de mais de 70 testemunhas mostram
exatamente a inocéncia do ex-presidente Lula no caso. Todavia, isso foi descon-
siderado, pois a condenagio de Lula sempre foi um grande objetivo para o juiz de
primeira instancia e o préprio TRF-4. Ela aconteceu de forma prévia, indepen-
dentemente da verdade dos fatos, e serve para evitar que Lula seja candidato a
Presidéncia da Republica. Veja que até mesmo o juiz de primeira instincia reco-
nhece, no julgamento dos embargos de declaragio a sentenca, que ele nunca disse
que o recebimento do triplex estava vinculado a algum contrato ou ato ilicito que
envolvesse a Petrobras. E por que condenar Lula? Com qual finalidade? Onde esté
a presuncéo de inocéncia e o in dubio pro reo?

O que se percebe no caso do ex-presidente Lula é a existéncia de muitas falhas,
além do uso de métodos e de compreensdes que estdo fora do direito, ao arrepio
da Constituigio e de toda a legislago patria. Enfim, o que serd do direito e da
democracia brasileira ap6s a condenacio de Lula? A expectativa agora recai no
STJ e no STFE. Mas, independentemente de tudo o que esti ocorrendo, o Judiciario
nunca conseguird destruir Lula. Ele sempre sera o maior presidente da histéria do
Brasil e um dos maiores lideres do mundo e isso nfio serd desfeito por meio de um

processo judicial que, na verdade, é um processo de perseguigio politica.
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JUDICIARIO E UMA AGENDA DE
MORALIZACAO DA POLITICA

Eloisa Machado de Almeida’

O Judiciario tem implementado, nos Gltimos anos, uma agenda que podemos
chamar de “moralizagio da politica”, revelando uma visdo particular que os juizes
tém do processo politico brasileiro. Para aqueles alinhados a esta agenda, a politica
¢ algo sem virtude e que, portanto, precisa ser tutelada e corrigida.

Esse processo, ainda que esparso no Judicidrio como um todo, pode ser visto de
forma mais clara no Supremo Tribunal Federal e nas instAncias judiciais diretamente
envolvidas na Operagio Lava-Jato. Nestas, a sentenca de primeira instancia e o
acordio condenatdrio contra o ex-presidente Lula sdo exemplos claros das distor-
¢oes juridicas que a tal agenda moralizadora pode trazer. Mas nio sdo processos
distintos: as decisdes inusuais do Supremo Tribunal Federal alimentam e avalizam
0 que acontece nas demais instincias.

No Supremo Tribunal Federal, essa agenda é implementada nio s6 nos inqué-
ritos policiais e agdes penais, mas também através interpretacdes extravagantes
sobre o sistema politico, suas competéncias, prerrogativas e modo de funcionar.

A Constitui¢ao Federal estabelece um regime bastante amplo de garantias para
que parlamentares exercam suas fungdes sem quaisquer interferéncias indevidas.
Sao chamadas de imunidades materiais — como a inviolabilidade dos parlamentares
por suas opinides, palavras e votos e a impossibilidade de prisao desde a diplomaco,
salvo em flagrante delito de crime inafiancéavel —, e as imunidades formais, como a
previsio de foro por prerrogativa de fungio e a possibilidade das casas legislativas
revisarem ordens de prisdo ou mesmo sustarem o andamento de processos criminais

de quaisquer de seus membros, a qualquer tempo.
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Entretanto, sdo vérias as decisdes adotadas, nos tdltimos anos pelo Supremo
Tribunal Federal, com interpretagdes bastante restritivas dessas imunidades. Por
exemplo, ao receber a denincia criminal contra Jair Bolsonaro por incitacio ao
crime e injdria no episddio em que afirmou que Maria do Rosario “ndo mere-
cia ser estuprada”, o tribunal nédo estendeu a protegio constitucional dada as
palavras e opinides de parlamentares quando esses a usam para praticar crimes
alheios a funcdo. Com alcance ainda maior, o tribunal esta julgando agoes para
revisar o alcance do foro por prerrogativa de fungio, para restringi-lo apenas a
crimes cometidos durante e em razio do mandato. Isso autorizara a qualquer
membro do ministério pablico ou juiz instaurar e conduzir agdes penais contra
parlamentares, adotando inclusive medidas cautelares que podem afasti-lo do
exercicio do mandato.

De outra parte, as imunidades formais também tém sido objeto de restricio. A
vedagio de prisdo dos membros do Congresso Nacional, a no ser em flagrante delito
de crime inafiangéavel, foi reiteradamente flexibilizada em episddios da Operagao
Lava Jato com a chancela do Supremo Tribunal Federal. Para decretar a prisao do
senador Delcidio do Amaral, houve uma interpretagio bastante ampla da figura
do flagrante de crime inafiancével. J4 para Eduardo Cunha, entdo presidente da
Camara dos Deputados, inovou-se com a aplicagio de medida cautelar de suspenséo
do exercicio do mandato. Diante da evidente incoeréncia de se afastar um parla-
mentar que a Constitui¢ao impede de ser preso, o caso foi revisto pelo tribunal.
Medidas cautelares em substitui¢o a prisao aplicadas pelo Judicidrio e que afetem
mandatos eletivos (como o recolhimento noturno ou suspensio do exercicio de
funcio pablica) devem ser submetidas 2 revisio pela respectiva casa legislativa.

No mesmo sentido, o Supremo Tribunal Federal tem dito que os legislativos
estaduais ndo devem ter o poder de revisar as decisdes judiciais de prisdo preventiva
ou de aplicacio de medidas cautelares. A justificativa para tratar de forma dife-
renciada deputados estaduais e federais ainda nfo estd clara: parte dos ministros
defende que um sistema recursal préprio dispensaria a revisao das decisoes judiciais
pelo legislativo estadual; outros defendem que a Constituicio Federal garantiria
essa imunidade apenas aos membros do Congresso Nacional; outros, por sua vez,
defendem que medidas cautelares — inclusive a priséo preventiva — nao deveriam
ser revistas pelo legislativo, nem para deputados federais, nem para estaduais.

Também exemplar dessa agenda de moralizago é a discussdo sobre o impe-
dimento de réus ocuparem a linha sucesséria da Presidéncia da Republica. Esse
entendimento, aplicado monocraticamente pelo ministro Marco Aurélio, gerou o

afastamento do senador Renan Calheiros da presidéncia do Senado Federal que,
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por sua vez, recusou-se a cumprir a ordem. O embate apenas acabou com o plenério
do Supremo Tribunal Federal voltando atrds em sua prépria decis@o.

Mais explicitas ainda sdo as decisdes do tribunal sobre a minirreforma eleitoral,
nas quais o tribunal criticou as facilidades de criagio de partidos politicos no pais
e a profuséo de siglas pequenas cujo Gnico interesse seria alugar seu apoio a outros
partidos politicos.

Tudo isso tem sido feito como uma “resposta a crise ética e moral da politica”.
O Supremo constréi, a cada decisdo, um sistema politico tutelado.

Mas nio se trata apenas de uma ingeréncia do Supremo Tribunal Federal no
Legislativo; todo o Judicidrio se vé autorizado a alterar as escolhas politicas.

A decisdo liminar que suspendeu a posse de Lula como ministro usou como
fundamento o fato de ser investigado em inquérito policial e a necessidade da ex-
-presidente Dilma Rousseff conseguir apoio politico. Isso indicaria, para o ministro
Gilmar Mendes, desvio de finalidade e atentado a moralidade administrativa.

Ocorre que a Constitui¢ao Federal oferece os parAmetros para essa moralidade
administrativa em vArios artigos, impondo, por exemplo, a inelegibilidade e a
perda de mandato para os condenados definitivos por crimes ou por improbidade
(art. 15, IIl e V); restricoes a elei¢des de parentes de politicos (art.14, §79); o
afastamento do cargo de um presidente que se torne réu ou que cometa crime de
responsabilidade (art. 86, §12 e 85). Se ndo oferece os parAmetros, manda que a
lei o faga — como na Lei da Ficha Limpa. Porém, na indicagdo de ministros de
Estado, a Constitui¢do exige apenas a idade minima de 21 anos e o pleno exer-
cicio dos direitos politicos (art. 87). Ou seja, pelos parAmetros constitucionais,
trata-se de um cargo de livre nomeagio e exoneracio, um poder conferido ao
Presidente da Republica (art. 84, I) de escolher sua equipe de governo. Nao ha
nenhuma vedagfo constitucional a que condenados no Ambito civil ou trabalhista
ocupem cargos ministeriais, como ocorreu com Cristiane Brasil, indicada por
Temer e barrada na justica, assim como n@o ha nenhuma vedacio para que um
réu ou investigado o faga.

Naio sdo casos isolados. Na verdade, pode-se afirmar que o Judicidrio vem im-
pondo uma agenda de moraliza¢io judicial da politica, muitas vezes a revelia do que
diz a lei. Foi assim quando o STF julgou o financiamento privado de campanhas;
quando aprovou a restri¢io a fusio de partidos na minirreforma eleitoral de 2015;
quando implantou a execugio da pena sem transito em julgado da condenagio;
quando afastou Cunha da Presidéncia da CaAmara dos Deputados ou quando ace-
nou que réus nio poderiam ocupar cargos na linha sucesséria da Presidéncia da

Repiblica, sem esquecer o veto a posse de Lula, recém mencionado.
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A condenagio de Lula em primeira e segunda instAncias traz a mesma logica e
0 mesmo vicio: a visio moralizadora da politica e a imposigao de decisdes judiciais
extravagantes, invariavelmente contrarias ao que diz a lei.

A parte das intimeras criticas que podem ser feitas ao processo criminal contra
Lula como um todo, a agenda de moralizagio da politica encampada pelo Judicidrio
se cristaliza em um aspecto singular: a imputagio de crime as atribuigdes politicas
do cargo de Presidente da Repiblica.

A dentincia parte do pressuposto que ser Presidente da Reptblica (ter poder e
influéncia) ¢ a condigfo para a pratica do crime.

“Os fatos trazidos a julgamento nos presentes autos sdo maltiplos e complexos,
o que certamente demanda detalhamento acerca das imputagdes, dos diversos
argumentos deduzidos pelas partes, das provas existentes no caderno processual e
seus anexos, e das circunstincias pessoais de cada um dos acusados.

Malgrado a envergadura e as dimensoes amazdnicas da ‘Operagio Lava-Jato’,
pode-se, neste primeiro momento, sintetizar a imputacfo em linhas gerais. Descreve
a dentncia que alguns partidos politicos e alguns politicos passaram a ‘apadrinhar’
indicacoes de pessoas, servidores publicos de carreira ou nfo, para ocupar cargos
de elevado escaldo junto a 6rgiaos da administragio puablica direta e indireta. Os
indicados, por sua vez, deveriam envidar esforcos para verter recursos para os cofres
destes partidos e para os bolsos de alguns de seus dirigentes. Também os agentes
nomeados recebiam propina.

Tais recursos eram desviados por meio de licitagoes ou procedimentos admi-
nistrativos realizados de modo ilicito, culminando em contratos bilionérios super-
faturados, firmados entre algumas das maiores empresas nacionais e o 6rgio da
Administracio envolvido. Um percentual do valor do contrato era transferido, por
intermédio de operagdes de lavagem de dinheiro e/ou evasio de divisas ou, ainda,
por mero pagamento em espécie, para os partidos politicos, para seus dirigentes e
para afilhados indicados para ocupar os cargos.

E disso que tratam este e os outros processos conexos relativos a denominada
‘Operacgio Lava-Jato’, em suas dezenas de fases. Mudam apenas os nomes de partidos,
de politicos, de ‘afilhados’, de empresas e seus administradores, os percentuais ou os
detalhes de como os recursos publicos foram drenados para finalidades indevidas,
mas na esséncia o histérico é o mesmo, ainda que a comprovagio dos fatos imputados
e a responsabilidade penal de cada um dos acusados dependam da detida anilise
das provas colhidas em cada ac@o penal”. (Voto de Gebran Neto, pagina 110-111).

A narrativa da suposta pratica delitiva, onde sdo imputados os crimes de cor-

rupgao passiva e lavagem de dinheiro, como se vé, prescinde de individualizacdo
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de conduta e de exposi¢io de atos criminosos especificos. Amparada na suposta
excepcionalidade do caso, o acérdao do Tribunal Regional Federal da 42 Regifo se
desvincula da jurisprudéncia, da dogmatica juridica, criando um direito de excegio.

“No caso, a corrupcio passiva perpetrada pelo réu difere do padrio dos proces-
sos ja julgados relacionados a ‘Operagio Lava-Jato’. Nio se exige a demonstracdo
de participacio ativa de Luiz Inécio Lula da Silva em cada um dos contratos. O
réu, em verdade, era o garantidor de um esquema maior, que tinha por finalidade
incrementar de modo sub-repticio o financiamento de partidos, pelo que agia nos
bastidores para nomeacdes e manutencgdes de agentes piblicos em cargos chaves
para a empreitada criminosa”. (Voto de Gebran Neto, pagina 117).

A condenacio de Lula pelo Tribunal Regional Federal da 42 Regido corrobora
a sentenga de primeira instncia e, neste ponto particular, promove a um s6 tempo,
a flexibilizacdo de garantias processuais penais, especialmente aquelas que exigem a
imputacio de atos especificos para a caracterizacio do crime de corrupgio passiva
e a criminalizagfo da politica.

E assim que tem progredido a agenda de moralizacdo da politica pelo Judicidrio:
de um lado, a restrigio a direitos fundamentais através de interpreta¢des inusuais,
baseadas na excepcionalidade do caso, na envergadura do acusado, na repercussio
publica do escandalo; de outro, a interferéncia cada vez maior do Judicidrio no
Legislativo e no Executivo, ora substituindo-se as suas decisdes, ora reprovando
a politica.

Esse conjunto de decisdes dos tltimos anos revela uma visio bastante particular
de como os juizes enxergam a politica: algo eminentemente ruim, imoral e viciado.
O combustivel dessa agenda é a Operacio Lava Jato que tem servido de pretexto

para blindar os abusos do Judicidrio. Em nome da moralizacio da politica, vale tudo.
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COMBATER A CORRUPCAO
SEM LESAR A PATRIA

Gisele Cittadino’
Carol Proner?

O Brasil do futuro vai lamentar profundamente a forma com que travou o
“combate a corrupgio sistémica”, uma perda de oportunidade histérica de fazer as
coisas dentro dos marcos legais e aprofundar o processo democratico. Para além dos
espetdculos mididticos, da tutela judicial da democracia e da clara perseguicdo a uns
e prote¢io a outros, o futuro econdmico e empresarial do pafs foi transformado em
terra arrasada pela Lava Jato, segundo pesquisas que demonstram o impacto direto
da operag@o na retragio do PIB em 2,5% e nos trés milhdes de desempregados no
setor industrial e da construgio civil.

Se acrescentarmos, ainda, o atropelamento do Direito, do Processo Penal e das
garantias fundamentais previstas na Constituigdo, comprometendo até as eleicdes
presidenciais de 2018, nzo é dificil compreendermos que vivemos a mais profunda
crise da histéria brasileira e que passa pelo sistema de Justica.

A Lava Jato tem sido considerada por estudiosos como promotora de um direito
penal de exce¢io que, embalado pela comogao mididtica, inaugura procedimentos
e técnicas de investigagdo que maculam, a priori, as garantias processuais em nome
de um suposto combate & corrupcéo do patfs.

Entre as técnicas que violam as garantias do devido processo legal est4 a “mae
de todas as provas”, a colaboracio premiada. Os acordos so feitos com réus presos,
ou sob ameaca de prisdo cautelar, utilizados como meio central de prova, mesmo
sem a corroboracfo de outros elementos, descumprindo dispositivo legal previsto no
§16, do art. 49, da Lein? 12.850/2013 e evidenciando a incompeténcia do Estado na
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eficicia da investigagio criminal, ja que, mediante promessa de recompensas, opta
por fazer alianca com um criminoso para que denuncie parceiros. Os denunciados,
responséveis ou nio pela pratica de ilicitos, j4 tém comprometido previamente o
direito de defesa, sem considerar os efeitos perversos da execragio publica, afetando
imagem, trabalho, familia e vida privada.

O caso do Triplex do Guaruj, contra Lula, estd apoiado na delagdo de uma
(inica pessoa, ignorando o testemunho de mais de 70 pessoas arroladas tanto pela
defesa quanto pelo Ministério Pablico. O juiz Sérgio Moro desconsiderou os tes-
temunhos que inocentaram Lula para levar em consideragio uma tnica delagao
premiada, extraida de Léo Pinheiro, proprietario da empresa OAS Empreendimen-
tos Ltda. apds esse passar longa temporada encarcerado.

Para além da delagio de Leo Pinheiro, considerada a linha central do convenci-
mento condenatdério, o conjunto de provas documentais e testemunhais considerado
s6lido pelos desembargadores que integram a oitava turma do TRF-4 responsével
pela condenacio do ex-Presidente Lula a 12 anos e um més de privacio de liberdade
ndo pode ser considerado senfo como aberrante, andmalo ou extravagante. Na
verdade, estamos diante de um acérdio absurdo e quase inacreditavel, nfo fossem
sua existéncia e terriveis consequéncias.

Os desembargadores Joao Pedro Gebran Neto, Victor Laus e Leandro Paul-
sen apresentaram, como base de sua decisfo conjunta, uninime e unissona, um
conjunto de provas documentais e testemunhais que, segundo eles, demonstra a
materialidade e a autoria dos delitos de corrupcéo passiva e lavagem de dinheiro
praticados pelo ex-Presidente Luiz In4cio Lula da Silva.

Dentre o “amplo conjunto de provas documentais”, como assinala o desem-
bargador Gebran Neto, estfo elencadas — para além das ébvias copias de contratos
entre a OAS e a Petrobras, em nada associadas ao ex-Presidente — os seguintes
documentos: um termo de adesdo e compromisso de participagio, datado de
01/04/2005, nao assinado, relativo a aquisicdo de direitos sobre o apartamento 164-
A (o famoso Triplex), apreendido no apartamento do ex-Presidente Lula quando
ocorreu a sua condugio coercitiva e a invasio da Policia Federal em sua residéncia.
Como todos nés sabemos e 0 ex-Presidente confirmou em seu depoimento, a OAS
ofereceu ao casal Lula e Marisa Leticia a possibilidade de trocar as quotas relati-
vas ao apartamento adquirido pelo direito a cobertura. O casal ndo demonstrou
interesse apds visitar o imével e, por isso, jamais assinou o documento encontrado
no apartamento do ex-Presidente;

Outra prova que, segundo o desembargador, caracteriza a “propriedade de fato”

do imével pelo casal Lula/Marisa Leticia é um documento apreendido na OAS,
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no ano de 2008, que continha, ao lado do Triplex, a informagao “vaga reservada”.
Esclarega-se, por oportuno, que ao lado da informacéo “vaga reservada” nfo havia
os nomes do ex-Presidente Lula, de sua mulher, Marisa Leticia ou de quem quer
que fosse.

Um terceiro documento, consequéncia 6bvia do anterior, € a tabela de venda
dos iméveis do condominio Solaris, na qual nfio consta o apartamento 164-A. Ora,
se 0 imoével estava reservado, ndo poderia mesmo ser vendido.

Um quarto documento, que igualmente apenas confirma o segundo, é uma
lista dos proprietarios adquirentes dos apartamentos do Edificio Solaris, onde nio
consta 0 nome do proprietéario do imével 164-A. Atualmente todos nds sabemos
que o Triplex foi dado pela OAS em garantia a uma instituicio financeira. Natu-
ral, portanto, a inexisténcia do proprietario adquirente pela singela razao de que
o imével nunca foi vendido pela construtora;

O quinto documento é uma lista dos contratos e nomes dos proprietarios
dos apartamentos do Edificio Solaris, em que também no ha a identificagio do
proprietario do apartamento 164-A. Sobre esse item, ndo hd mais o que comentar.

Um sexto documento é a comprovacio de que a Tallento Construtora Ltda.,
empresa sediada no Paran4, fez obras de embelezamento no Triplex no valor total
de 777.189,00 reais. Em mais de uma ocasifio, a defesa do ex-Presidente Lula soli-
citou ao juiz Sérgio Moro que autorizasse uma pericia no imével para que fossem
constatadas as obras de embelezamento ali realizadas. O juiz jamais autorizou a
pericia, mas depois da invasio do apartamento por integrantes da Frente Povo sem
Medo, ocasido em que o imdvel foi filmado e fotografado, tornou-se dificil identificar
qualquer obra adicional realizada no apartamento, ainda que, obviamente, nada
disso pudesse minimamente vincular o ex-Presidente ao imével.

O préximo documento igualmente refere-se a outra obra, desta vez realizada na
cozinha do imével pela empresa Kitchens Cozinhas e Decoragdes, no valor — néo
atualizado — de 320.000,00 reais. Dentre as varias fotos divulgadas pelos militan-
tes da Frente Povo sem Medo, foram as da cozinha as que mais impressionaram
todos aqueles que acompanham o caso. A cozinha do famoso Triplex, além de
ser pequena, ndo tem qualquer benfeitoria, menos ainda armadrios e instalacoes
compativeis com tfo alto valor;

Finalmente, dentre a lista de “provas documentais”, ha uma reportagem do
Jornal O Globo, datada de margo de 2010, segundo a qual o Triplex seria pro-
priedade do ex-Presidente Lula. Esse item, por 6bvio, dispensa comentérios, pois
uma reportagem de jornal ndo pode figurar como prova documental em nenhum

processo judicial.
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Entre as provas testemunhais, os desembargadores apresentam as delagoes
premiadas de Leo Pinheiro, dono da OAS, de Agenor Franklin Medeiros, diretor
da 4rea de 6leo e gis da mesma empresa, do ex-senador Delcidio do Amaral, dos
ex-diretores da Petrobras Paulo Roberto Costa, Pedro Barusco e Nestor Cerveré e
do conhecido doleiro Alberto Youssef. Essa lista de colaboradores é tio suspeita,
que o desembargador Gebran Neto, relator do processo, afirma que dar4 mais
destaque em seu voto ao depoimento do ex-deputado Pedro Corréa, do PP (Partido
Progressista), que lutava por uma dela¢do premiada, mas ainda nfo a havia obtido.
Como as delacoes premiadas das demais testemunhas ja haviam sido homologa-
das, o desembargador julgou mais confiavel o depoimento do ex-deputado Pedro
Corréa, ja condenado pelo STF, no passado, por formacio de quadrilha, lavagem
de dinheiro e corrupcio passiva.

Com base nessas provas documentais e nos testemunhos das pessoas aqui
elencadas, os desembargadores do TRF-4 reconhecem que o imével do Edificio
Solaris ainda pertence “formalmente” & empresa OAS Empreendimentos Ltda.,
como também admitem que se baseiam na avaliacio de diversas provas “indiretas”
ou circunstanciais, também conhecidas como indicios. Nada disso, no entanto, os
impediu de aprisionar um homem por mais de 12 anos.

Ainda havera que avaliar o comportamento da Suprema Corte diante do mais
escandaloso processo que o pafs ja teve, ndo apenas pela condenacio por convicgio,
pelo direito penal de autor, pela falta de imparcialidade e pelo elogio 4 excegio, mas
pelas consequéncias gravissimas de dificultar a chegada de um candidato preferido
da soberania popular disputar democraticamente as elei¢oes de 2018.

Até 0o momento, faltando pouco mais de um més para o registro das candidatu-
ras pelos partidos politicos, Lula continua preso na carceragem da Policia Federal
em Curitiba, em regime de visitagdo bastante restrito e tendo negado o habeas
corpus com base na presungio de inocéncia, direito fundamental basico previsto
na Constitui¢io e amplamente reconhecido nas Convengdes Internacionais de
que o Brasil faz parte.

Enganam-se os que acham que a histéria esquece ou perdoa momentos como
esse. N@o h4 anistia para os que s3o responsdveis por tamanha maquinagio con-
tra a democracia, aqueles que foram capazes de destituir um mandato popular,
que seguem dilapidando patrimdnio publico e o fazem com a ajuda do imbréglio
juridico-institucional com aparéncia de legalidade. Lesam a péatria e o povo jamais

esquecera.
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SURREALISMO E DIREITO: O JULGAMENTO
DE LULA EM SEGUNDA INSTANCIA E A
MORTE DE UMA NACAO IMAGINADA

Joao Paulo Allain Teixeira’

Gustavo Ferreira Santos?

Glauco Saloméo Leite3

Marcelo Labanca Corréa de Araujo*

Quando André Breton publicou em 1924 o manifesto surrealista, buscava a
afirmagio de um modelo de manifestagio estética cujo compromisso com a ima-
ginagio e com o inconsciente pudessem libertar a mente dos rigidos padrdes de
pensamento geralmente consagrados pela razio moderna.

No pensamento juridico brasileiro, a incorporagio do surrealismo no direito tem
em Luis Alberto Warat a sua principal contribuicio. O “Manifesto Surrealista”, de
Warat, em linha com o pensamento critico surgido no contexto da redemocratizagio
nos anos 80, propde um esfor¢o metodolégico de ruptura, enfatizando a dimensio
do imaginario na compreensio do direito enquanto fator de emancipacio social.
O direito, nesse sentido, seria a expressio “carnavalizada” de um desejo onirico

de plena realizagdo da democracia entre nds.
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Nos tiltimos anos, porém, o perfil assumido por amplos setores do sistema bra-
sileiro de justica revela que pouco restou do desejo por democracia e por inclusao
social e o surreal se apresenta a servigo de forcas conservadoras. A inversao da
pauta, resultado de um franco retrocesso social, politico e juridico, iniciada com
a articulag@o das forgas que derrubaram uma Presidente democraticamente eleita
em um controverso e contestado processo de impeachment, prossegue com a rela-
tivizagdo de direitos e decisdes juridicas heterodoxas.

O caso Lula é um tipico exemplo do que acabamos de afirmar. Depois da
decisdo do juiz Sérgio Moro, a defesa do ex-Presidente Luiz Indcio Lula da Silva
apresentou recurso ao TREF- 4 contra a condenagio de priséo por nove anos e meio.
O julgamento no TRF-4 aconteceu em Porto Alegre, no dia 24 de janeiro, reunindo
a 82 turma, composta pelos desembargadores Jodo Pedro Gebran Neto (relator),
Leandro Paulsen (revisor) e Victor dos Santos Laus. O resultado do julgamento do
recurso nio apenas confirmou a sentenca do Juiz Sérgio Moro como aumentou,
por unanimidade, a pena a ser cumprida pelo ex-Presidente Lula, agora fixada em
12 anos e 1 més de prisdo.

As diversas criticas sobre a condugio do processo, desde a fase de investigagao
até o julgamento pela segunda instAncia, apontam desapreco pelos procedimentos
regularmente previstos pela ordem juridica, atingindo e comprometendo a confia-
bilidade das instituigdes jurisdicionais no Brasil. Desde o inicio do processo, ndo
foram poucos os relatos de decisdes que revelavam um voluntarismo incompativel
com as garantias que devem ser observadas no processo penal’. Dentre as situ-
acOes absurdas, destacamos a divulgacio piblica das comunicacoes telefonicas
do ex-presidente (e de sua familia) interceptadas no processo, que claramente
ocorreram com o objetivo de mobilizar a opinifio piblica em um momento politico
delicado, quando se desenvolviam as articulagdes para o impeachment da Presidenta
Dilma Rousseff. De acordo com a Lei n. 9.296/1996, o magistrado tem o dever de
manter sigilo referente ao contetido obtido mediante interceptacio telefonica e,

caso tal conteddo seja irrelevante ao processo, devera proceder a sua inutilizagao

5 Além das reiteradas dentincias por parte de juristas brasileiros, juristas estrangeiros manifes-
taram espanto diante dos absurdos do processo, como foi o caso do Professor Luigi Ferrajolli
(FERRAJOLI, Luigi. E clara a parcialidade no julgamento de Lula. 2018. Disponivel em:
<https://www.cartacapital.com.br/politica/luigi-ferrajoli-e-clara-a-parcialidade-no-julga-
mento-de-lula>. Acesso em: 26 fev. 2018.) e da Ex-Ministra da Justica da Alemanha Herta
Diubler-Gmelin (DAUBLER-GMELIN, Herta. “E escandalosa a atuagio do Judicidrio nas
a¢des movidas contra Lula”. 2018. Disponivel em: <https:/www.diariodocentrodomundo.
com.br/e-escandalosa-a-atuacao-do-judiciario-nas-acoes-movidas-contra-lula-diz-ex-minis-
tra-da-justica-da-alemanha/>. Acesso em: 26 fev. 2018.).
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(arts. 82 e 99). Isto foi desconsiderado pelo magistrado de piso, o que lhe rendeu
uma representacio perante o Tribunal Regional Federal da 42 Regio que, muito
embora tenha reconhecido o erro do juiz, justificou a excepcionalidade da medida
pela excepcionalidade da situagio. Ainda, veja-se a condugio coercitiva decretada
em desfavor de Lula fora da hipétese legalmente prevista: tal medida sé deve ser
utilizada se houver recusa de comparecimento (o que n#o foi o caso), consoante
posteriormente decidido pelo proprio Supremo Tribunal Federal nas Arguicoes
de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 395 e 444¢. Isto nio foi
considerado pelo magistrado, sendo mais um dos tantos decisionismos heterodoxos.
Nio se pode dizer que o resultado nio era esperado. Chama a atencio, porém,
a criticada natureza autoritéria e antidemocrética presente no processo desde os
seus primeiros atos.

A manipulagio da pauta de julgamentos do TRF-4 ¢, sem ddvidas, algo que
possibilitou a antecipagio do julgamento do ex-Presidente Lula, indicando a possivel
politizagdo do processo, bem como a falta de autonomia e a forte dependéncia de
uma agenda determinada por instancias externas. De acordo com matéria publicada
na Folha de Sao Paulo em 8/01/2018, o caso Lula passou a frente de 7 acdes da
Lava Jato no tribunal’. O salto dado na ordem dos processos pode indicar o desejo
de atender a uma expectativa de certos setores da sociedade que querem excluir o
Ex-Presidente do processo eleitoral deste ano.

O pedido recursal fundamenta-se em um conjunto de nulidades verificadas
no curso do processo conduzido pela 13a Vara Federal de Curitiba-PR, dentre
elas, a incompeténcia do juizo para cognicio, a suspeicio da pessoa do juiz que
presidiu e julgou a acfo, a suspei¢ao dos membros do Ministério Pablico Federal,
o cerceamento do direito de defesa, a auséncia de correlagdo entre a dendncia e
a sentenca, a auséncia de fundamentacio da sentenca e a inexisténcia de prova
material da infracdo imputada e auséncia de culpa do Apelante.

Um dos principios processuais mais elementares em qualquer democracia, o
principio da congruéncia, estabelece a necesséria correlacdo entre a acusagio e a

decisdo. A razio da vinculagio entre o pedido e a acusacéo é permitir que o acusado

Noticias STF de 19 de dezembro no sitio eletrdnico da Corte. Consulta em 24 de fevereiro de
2018: http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp’idConteudo=365271

“Ao marcar a data do julgamento do ex-presidente Luiz Inécio Lula da Silva para o préximo
dia 24, o TRF-4, [...] deixou pendentes sete agdes da Lava Jato cujos recursos chegaram a
corte antes. H4 ainda outras duas que subiram a segunda instancia depois do caso contra
o ex-presidente. [...] Desses nove processos, seis ja estdo nas mios do juiz revisor Leandro
Paulsen, responsdvel por pautar as datas dos julgamentos.”
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se defenda dos fatos a ele imputados. O juiz deve, por isso, manter-se adstrito a
analise e julgamento dos fatos e circunstincias descritos no pedido, ndo podendo
condenar alguém por fato distinto do que lhe foi imputado sem grave ofensa aos
principios do contraditério e ampla defesa. Na decisio prolatada pelo juiz Moro,
contudo, nfo se verifica essa correlagio com a acusag¢do. Em conformidade com
o recurso apresentado ao TRF-4, “O Apelante foi acusado de um fato especifico e
delimitado; ter recebido o apartamento triplex. Contudo, foi condenado por fato
diverso: a “atribuigdo” a ele do imével (embora mantido o verbo “recebimento”
em algumas passagens da sentenga)”® A dentncia oferecida pelo 6rgao acusatério
parece assumir que h4 caracterizacio de efetivo recebimento do apartamento, ape-
sar da insuficiéncia de provas. Talvez por isso mesmo recorra a categorias atipicas
como “propriedade de fato” interpretando a realidade a partir do desejo obstinado
de condenacio a qualquer preco mesmo que em sacrificio do direito e das regras
do jogo. Um jogo de cartas marcadas?

O duplo grau de jurisdicio é principio processual que determina a possibili-
dade de reexame da decisio proferida no primeiro grau. E também decorrente do
principio que o reexame deva ser realizado por érgao diverso, em composicio e
hierarquia, daquele que proferiu a primeira decisfo. Trata-se de garantia de indole
processual destinada a minimizar os efeitos das paixdes humanas, que bem podem
flertar com o arbitrio e com a injusti¢a. O duplo grau de jurisdi¢ao ndo pode ser uma
mera formalidade. Ele deve existir como salvaguarda. No julgamento da Apelacéo
o duplo grau ndo cumpriu o seu papel. Nio se pode desconsiderar que a inelegi-
bilidade, enquanto efeito colateral da decisdo da Corte Regional tenha passado
incolume enquanto motivaco subjacente ao animus dos julgadores, tamanha era a
pressio de setores conservadores para retirar da disputa eleitoral aquele que estava
em primeiro lugar nas pesquisas de intenco de voto para as eleicoes presidenciais
de 2018. Este é um elemento que nio pode ser desconsiderado.

O julgamento da Apelacéo pelo tribunal surpreende pela manutencéo da li-
nha especulativa assumida pelo juiz de primeiro grau. Ainda mais surpreendente
é que, na segunda instincia, a convicgio assumida pelos julgadores para justificar
a manutencio da condenagio se da por fato diverso do indicado na condenagio
pelo juiz Moro.

A 82 Turma do TRF-4 confirmou a condenacéo por corrupgao passiva em
uma logica da “Teoria do Dominio do Fato” distorcida, ja tdo denunciada no jul-
gamento do chamado Mensaldo no Supremo Tribunal Federal. Como se o fato de

Fls 167 e seguintes da Apelagio.
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Lula ter ocupado a Presidéncia da Republica fosse suficiente para que seja inferida
a sua culpa:

Naio se exige que o oferecimento da vantagem indevida guarde vinculagio com
as atividades formais do agente publico, bastando que esteja relacionado com seus
poderes de fato. No caso de agente politico, esse poder de fato esta na capacidade
de indicar ou manter servidores ptblicos em cargos de altos niveis na estrutura
direta ou indireta do Poder Executivo, influenciando ou direcionando suas deci-
sdes, conforme venham a atender interesses escusos, notadamente os financeiros’.

Nessa caracterizagio do crime de corrupcio, a “excepcionalidade” do processo
contra o Ex-Presidente fica patente:

Hipotese em que a corrupgio passiva perpetrada por um dos acusados difere
do padrio dos processos ja julgados relacionados a ‘Operagio Lava Jato’, ndo se
exigindo a demonstraco de sua participagio ativa em cada um dos contratos'™

As presungdes continuam quando o 6rgéo julgador trata da lavagem de dinhei-
ro. A defesa insistiu durante todo o processo na inexisténcia dessa transferéncia de
propriedade. Pelos depoimentos e documentos no processo originario, nfo houve
transferéncia da posse ou da propriedade do imével. Para a 82 Turma do TRF-4, o
proprio fato de inexistir ja é em si caracterizador da intengdo de esconder:

O tipo penal da lavagem de dinheiro abarca o propésito de ocultar ou dissimular
a localizac@o, disposi¢ao, movimentagfo ou propriedade de bens, direitos ou valores.
A auséncia de titulo translativo do imével é compativel com a pratica do delito,
revelando a intencio de ocultar ou dissimular a titularidade ou a origem do bem!"

Impressiona, ainda, a unanimidade da decis@o, quando os trés desembargadores
chegam a mesma dosimetria da pena. Essa dosimetria que ¢, segundo a prépria
decisdo, “matéria sujeita a certa discricionariedade judicial”"?. Com a unanimidade,
ficam fechadas as portas para recurso dentro do préprio tribunal. Com o tamanho
da pena, fecham-se possibilidades de caracterizagio da prescrigio.

Observadores internacionais — como foi o caso do advogado australiano-
-britAnico Geoffrey Robertson, conhecido por sua atuagao em defesa de Direitos
Humanos —, se disseram surpresos diante da unanimidade da decisfo e também

diante da forma como se deu o julgamento do processo. Para Goeffrey Robertson,

Item 26 da decisdo da 8" turma do Tribunal Regional Federal 4* Regido.
Item 27 da decisdo da 8" turma do Tribunal Regional Federal 4* Regizo.
Item 30 da decisdo da 8 turma do Tribunal Regional Federal 4* Regizo.
Item 36 da decisdo da 8" turma do Tribunal Regional Federal 4* Regizo.
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nio houve propriamente um debate sobre as provas, mas uma encenagio, ja que
os votos foram levados prontos, e com indicios de combinago prévia

O surrealismo, enquanto expressao de um desejo de ruptura com um passado
autoritario, bem merecia melhor consideragio.

“Jurista Britanico critica procedimentos de julgamento de Lula no TRF 4” (http:/www.cor-
reiodopovo.com.br/Noticias/Politica/2018/1/640639/Jurista-britanico-critica-procedimen-
tos-de-julgamento-de-Lula-no-TRF4). No mesmo sentido: “Defesa de Lula vai 8 ONU por
‘direitos humanos’ do ex-presidente. (https://veja.abril.com.br/blog/rio-grande-do-sul/defesa-
-de-lula-vai-a-onu-por-direitos-humanos-do-ex-presidente/) Sobre a repercussdo internacio-
nal do julgamento: New York Times —“Brazil’s Democrcacy Pushed Into the Abiss” (https:/
www.nytimes.com/2018/01/23/opinion/brazil-lula-democracy-corruption.html); El Pais — A
Luta do Judiciario Brasileiro Contra a Esquerda” (https://brasil.elpais.com/brasil/2018/01/24/
opinion/1516752475 259520.html%d_externo_rsoc=FB_CC)
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OS TRES DE PORTO ALEGRE: O ESTADO
DE EXCECAO, O DIREITO PENAL DO INIMIGO
E A CRIMINALIZACAO DA POLITICA

Jodo Ricardo W. Dornelles'
Sergio F. C. Graziano Sobrinho?

“Parece que o relator estd condenando o Lula pela corrupcio dos diretores
da Petrobras. Absurdo e total falta de técnica juridica. Volta a falar na “teoria
do dominio final do fato” e em dolo direto, afirmando que o ex-presidente Lula
concorreu realmente para os crimes de corrupgio na Petrobras. MAS ESTE NAO
E O OBJETO DA ACUSACAO !!! ESTE NAO E O OBJETO DESTE PROCES-
SO!!L... Nao houve um julgamento técnico. Os juizes queriam condenar o réu e
foram buscar argumentos para justificar a condenagio desejada.”

O objetivo do presente texto é fazer uma analise da sess@o de julgamento
judicial do Presidente Lula, ocorrida no dia 24 de janeiro de 2018, protagonizada
pelos Desembargadores da 82 Turma do Tribunal Regional Federal da 42 Regio,
em Porto Alegre. Ha diversos aspectos sob os quais esta anélise poderia recair,
dentre os quais vamos destacar um olhar sob trés pontos invisiveis, isto é, observar
a cena de julgamento — a liturgia do julgamento judicial — e imaginar que sob ela

existe um caso excepcional, um inimigo e a necessidade de se criminalizar, pois

Professor do Programa de P6s-Graduacio em Direito da PUC-Rio; Coordenador-Geral do
Nicleo de Direitos Humanos da PUC-Rio; Membro do Instituto Joaquin Herrera Flores —
América Latina.

Professor do Programa de Pés-Graduacio em Direito da PUC-Rio; Coordenador-Geral do
Nicleo de Direitos Humanos da PUC-Rio; Membro do Instituto Joaquin Herrera Flores —
América Latina.

Artigo do Professor Afranio Silva Jardim, “Condenacio do Ex-Presidente Lula: Um dos pio-
res julgamentos a que assisti ao longo de meus quarenta anos de vida juridica”, publicado
no dia 31 de janeiro de 2018 no Empério do Direito. http://femporiododireito.com.br/leitura/
condenacao-do-ex-presidente-lula-um-dos-piores-julgamentos-que-a-que-assisti-ao-longo-
-de-meus-quarenta-e-quatro-anos-de-vida-juridica-por-afranio-silva-jardim
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s6 assim é possivel compreender a decisio que o condenou a uma pena de 12 anos
e 1 més de reclusao*

Para entender aquela decisio, nio basta ouvir atentamente a leitura dos funda-
mentos descritos naquele acrdio, pois eles emprestam sentido ao olhar do julgador.
Nada mais, nada menos. E necessario, portanto, observar a sessio de julgamento
liturgicamente, isto ¢, pelo conjunto de elementos sociais e politicos nela existen-
tes, os quais, conectados, revelam seu verdadeiro contetido. Como perceber, por
exemplo, que o juiz responsével assume uma postura inquisitorial e exerce o papel
de acusador e julgador a0 mesmo tempo? Como é possivel observar a pratica do
lawfare em relagio ao Presidente Lula? Como é possivel perceber o cerceamento do
direito de defesa, desrespeitando o Direito Internacional dos Direitos Humanos e
as Convencdes Internacionais assinadas pelo Brasil, no que se refere ao tratamento
dispensado ao acusado e aos seus advogados? A resposta estd na criminalizagio da
politica. Destaque-se, inicialmente, que o lawfare é caracterizado pela flexibilizagio
dos direitos fundamentais e a inversio de diversos principios consagrados pela or-
dem constitucional do Estado Democratico de Direito, como substituir o principio
de Presungio da Inocéncia pelo “principio da presungio de culpabilidade” e, em
decorréncia, a inversio do 6nus da prova, tendo o réu que provar sua inocéncia.

O protagonismo do Poder Judiciério nos processos de criminalizagdo ampliada
¢ um dos pontos mais importantes para o enfraquecimento da ordem constitucio-
nal democritica e o crescimento significativo dos espacos de excecdo. No Brasil
tais caracteristicas tém sido aprofundadas como forma de intervengio na luta
politica, em especial nas acdes da chamada “Operacido Lava Jato”, tendo como
consequéncia imediata a criminalizacio da politica e retrocessos no campo das
garantias constitucionais.

A imagem daquela sessdo de julgamento lembrou, nitidamente, algumas cenas
do filme “Sessdo Especial de Justica” (1974), de Costa-Gavras. Foi uma sensagio
incomoda por no estar assistindo um julgamento juridico, mas sim a um julgamento
politico. O classico de Costa-Gavras mostra a farsa de um julgamento politico,
travestido de judicial. Toda liturgia cerimonial é montada para simular uma con-
denacfo, a qual, regada por nulidades, viola principios universais e interpretagdes

judiciais e regras legais evidentes. O julgamento do Presidente Lula foi uma farsa

Por corrupgio, Lula foi condenado a 8 anos e 4 meses de prisao; por lavagem de dinheiro
condenado a 3 anos e 9 meses de prisdo. Ao final, Lula foi condenado a 12 anos e 1 més de
reclusdo em regime inicialmente fechado e 280 dias-multa a razdo unitéria de 05 (cinco)
saldrios minimos vigentes ao tempo do dltimo fato criminoso.
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montada, em tudo equiparado a obra prima de Costa-Gavras, com um detalhe: o
filme é uma ficgao!

Neste cendrio, as praticas politicas foram deslocadas do seu terreno social e
institucional, por meio das formas de representacdo da cidadania, para o campo
do ativismo judicial e da judicializagio da politica. Em tempos de p6s-democracia,
passamos a viver também a atuagio politica da pds-justiga. A sentenca de primeira
instancia, publicada em 12 de julho de 2017, condenou o Presidente Lula & nove
anos e meio de prisao. Naquela sentenga, intimeras anélises foram feitas, existindo
um certo consenso sobre a existéncia de irregularidade (nulidades) processuais e
a inexisténcia de provas robustas para a condenacio do Presidente Lula. Apés a
condenagio em primeira instincia, foi interposto o recurso junto ao Tribunal Re-
gional Federal da 42 Regido (TRF 4), o qual foi distribuido a 82 Turma, composta
pelos desembargadores Joao Pedro Gebran Neto (relator), Leandro Paulsen (revisor)
e Victor Laus. O julgamento da Apelacéo foi realizado no dia 24 de janeiro de
2018, 4 meses depois de protocolado o recurso e o acérdio foi publicado no dia 6
de fevereiro de 2018.

A teatralidade exposta nas 10 horas de julgamento no TRF 4, imprimiu ao
julgamento a méascara da racionalidade e exp0s, de forma indelével, o préprio Poder
Judicidrio. Os pontos mais importantes do julgamento realizado em primeira ins-
tancia foram reafirmados nesse segundo julgamento. A percepgio da existéncia de
um julgamento politico, com a utilizagao do método do lawfare, ficou evidente no
momento em que o proprio TRF 4, ao julgar a representagio disciplinar promovida
pelo Presidente Lula, contra Sérgio Moro (Processo Administrativo Corte Especial
n20003021-32.2016.4.04.8000/RS) expressamente disse que “(...) a norma juridica
incide no plano da normalidade, nio se aplicando a situacdes excepcionais” e que
“0s processos e investigagdes criminais decorrentes da chamada “Operacio Lava
Jato”, sob a dire¢do do magistrado representado, constituem caso inédito (Gnico,
excepcional) no direito brasileiro. Em tais condicdes, neles havera situacoes inéditas,
que escapario ao regramento genérico, destinado aos casos comuns”.

O que esperar de um julgamento excepcional?

Todas as circunstancias mostram que o julgamento foi marcado pelo lawfare, i)
seja pela rapidez com que foi julgado — 4 meses quando, em média, o TRF 4 julga
em 15 meses; ii) seja porque o julgamento do processo passou a frente de outros
sete recursos da Lava Jato que j4 se encontravam anteriormente no tribunal; iii)
seja pela manutencio do padrio estabelecido pelo juiz Sérgio Moro, de identidade
entre o papel do julgador, acusador e investigador, isto é, um papel inquisitorial

que nfo apenas lembra os tribunais de excecéo do regime nazista, como exposto
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no filme de Costa Gravas, como também os tribunais do Santo Oficio, onde o réu
ja estava condenado de antemio e cabia ao juiz inquisidor o papel de legitimar
a condenacgio justificando a sentenga e a execugio do condenado. O juiz Sérgio
Moro desempenhou este papel na primeira instincia e, da mesma forma, o desem-
bargador Jodo Pedro Gebran, o fez na apresentacio do seu relatério. Alids, diga-
-se, curiosamente, os trés desembargadores, 4 unanimidade, causaram polémica
ao calcular a pena de forma idéntica, dando a entender que ela foi previamente
combinada entre os magistrados™ Tudo indica que o prévio acerto da quantidade
de pena entre os desembargadores visava impedir a prescricio retroativa da pena
inicialmente imposta.

O desembargador Gebran passou grande parte do tempo de leitura do relatério
fazendo o papel de “advogado” do juiz Sérgio Moro, defendendo ponto por ponto
a sentenca de primeira instancia, inclusive, perante a fragilidade das provas®,
buscando “provas emprestadas” como no chamado “mensaldo” e outros, onde
Lula nfo era réu. No item 6 do acérdao, por exemplo, o desembargador relator
legitima a condugio coercitiva realizada contra Lula em margo de 2016 e afirma
que: “A determinagio de diligéncias na fase investigativa ou mesmo a condugio
coercitiva de investigados ou decretagio de prisoes cautelares fazem parte do co-
tidiano jurisdicional e nfo acarretam a quebra de imparcialidade do julgador ou
a nulidade do feito”.

Os julgadores, no acérdio, apenas esqueceram de informar sobre as condi-
cOes em que foram realizadas as condugdes coercitivas da Operaco Lava Jato,
em especial a do ex-presidente Lula, justamente porque a conducio coercitiva
empregada contra ele, foi realizada sem a prévia intimagio ou convite por parte
das autoridades (judicial ou policial) para prestar depoimento ou esclarecimentos
e que o intimado tenha se recusado a comparecer. O procedimento seguido pela
chamada forca-tarefa da Operagio Lava Jato (juiz; membros do Ministério Pablico

“O fato de eles terem cravado uma mesma punicfo ainda mais dura para o petista parece
indicar que houve acerto prévio para garantir uma unanimidade com o objetivo de impedir
o recurso de Lula”. Entrevista de Flavio Dino, ex-juiz federal, governador do Maranhio, na
Carta Capital, 25 de janeiro de 2018. https://www.cartacapital.com.br/politica/flavio-dino-
-penas-iguais-indicam-acerto-previo-no-trf4-contra-lula . Tendo sido condenado por unani-
midade pelos desembargadores do tribunal, Lula nfo tera direito aos embargos infringentes,
que permitiriam um novo julgamento no TRF-4, que levaria mais tempo, possibilitando que
o ex-presidente disputasse a eleigio.

Cabe lembrar que o juiz Moro, em sua sentenga, chegou expressamente a considerar como
prova documental as reportagens do jornal O Globo.

106



Federal e Policia Federal) constitui um dos mecanismos do lawfare, ferindo direitos
fundamentais previstos na Constituico.

Outras demonstragdes de lawfare foram: i) o cerceamento de defesa com o
indeferimento de provas documentais e periciais, além do n&o reconhecimento das
testemunhas favoraveis ao réu; ii) o exiguo prazo para o estudo dos documentos
juntados pela Petrobras; iii) o indeferimento de perguntas as testemunhas em re-
lagdo ao acordo de delagio premiada (colaboragdo premiada); iv) o indeferimento
de incluir novos depoimentos; v) a inadequagio entre a dentincia e a sentenca, ja
que o réu foi denunciado por ter recebido 0 imével do Guaruja e condenado por ter
lhe sido oferecido o apartamento; vi) a dentncia afirmou que o suposto beneficio
auferido seria devido a contratos com a Petrobras sem, no entanto, existir relacio
de tais contratos com a suposta vantagem indevida. Importante: todas estas pra-
ticas de lawfare, produzidas durante a instrugio processual (12 instincia), foram
legitimadas no julgamento do TRF 4.

No mérito a decisdo do TRF 4 ndo conseguiu resolver duas situagdes: i) a
condenagio por corrupgio passiva, por ato de oficio indeterminado. Para carac-
terizagio do delito de corrupgio passiva é necesséario que o agente publico faga
ou se comprometa em fazer ato abrangido pelas suas competéncias funcionais.
Infelizmente o TRF 4 nio corrigiu a sentenca de primeiro grau, mantendo-a em
todos os seus termos; ii) a vantagem auferida pelo Presidente Lula estaria consubs-
tanciada na reforma supostamente feita pela empreiteira OAS no triplex, contudo,
conforme a sentenca de primeiro grau (item 529), confirmada pelo TRF 4, um dos
réus (Léo Pinheiro, dono da OAS) disse, em seu interrogatério, que as reformas no
apartamento triplex foram acertadas em maio ou junho de 2014, época em que o
Presidente Lula nfo mais exercia a fungio pablica.

O desembargador revisor, Leandro Paulsen, rejeitou em bloco, e sem a fun-
damentacio exigida pela Constituicio Federal, todas as preliminares da defesa.
Da mesma forma que o relator, o desembargador revisor nao indicou qual foi o
crime cometido por Lula, ou seja, houve uma condenacéo sem conduta tipica. Ou,
como dito anteriormente, uma condenagio sem crime. Afinal, nada foi dito pelos
desembargadores sobre o recebimento do apartamento. Como recebeu, quando
recebeu, em que condicdes teria recebido o imével.

O desembargador Victor Laus se restringiu a elogiar a sentenga do juiz Moro
e o relatério do desembargador Gebran. Afirmou que h4 um conjunto de provas
que incriminam o “casal Lula” sem apresenté-las.

A sanha punitiva fica evidente no momento em que o TRF 4, determina o

cumprimento da pena a partir do momento que se esgotarem os recursos na segunda
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instancia. Além de ser matéria estranha ao recurso, temos uma afronta ao princi-
pio da presuncéo da inocéncia previsto no artigo 5% inciso LVII, da Constituicio
Federal, justamente porque ainda hé possibilidade de recursos as instAncias supe-
riores, tanto ao Superior Tribunal de Justica como ao Supremo Tribunal Federal.

A cereja do bolo veio da midia (como nio poderia deixar de ser). Em agosto de
2017, dias depois de publicada a sentenga de primeiro grau, o presidente do TRF
4, desembargador Carlos Eduardo Thompson Flores Lenz, em entrevista ao jornal
Estado de Sao Paulo, confessou nio ter lido a sentenca do juiz Moro que condenou
o ex-presidente Lula, mas que a mesma “é irretocavel e tecnicamente irrepreensivel”.
Finalmente, foi a vez da sua chefe de gabinete, Daniela Tagliari Kreling Lau. No
inicio de janeiro de 2018, algumas semanas antes do julgamento do recurso, a chefe
de gabinete da Presidéncia do TRF 4 defendeu nas redes sociais a manutencio da
condenagio e a prisdo do ex-presidente Lula. Embora seja servidora concursada.’

Muitos, desavisados, leigos e nfo conhecedores do direito e dos seus procedi-
mentos, poderiam dizer que os crimes de corrupgio envolvendo entes publicos e
grandes empresas sdo altamente complexos e que os tribunais nao devem se ater as
provas diretas (documentais, periciais) para a condenacio do acusado, buscando
legitimar a fundamentago de uma sentenga condenatéria em indicios, em delagdes
premiadas, em reportagens de jornais, em expressdes subjetivas que confundem os
fatos reais com o desejo de quem pode ter interesse politico no resultado do proces-
so. Quando uma sentenca condenatéria nio se fundamenta em provas concretas,
provas diretas (documentos, pericia etc), o que existe sao meras ilagdes, convicgdes
pessoais, desejos, manifestacdes subjetivas da vontade de grupos ou individuos.

Continua valida a pergunta feita por uma enorme quantidade de juristas no
Brasil e no exterior: “onde estio as provas?”

A decisdo do TFR 4 — como a sentenga de Moro — representa o que hé de pior
na 4rea juridico-penal: descumprimento das convengdes internacionais de direitos
humanos, desrespeito dos principios constitucionais de uma ordem democratica,
prevaléncia da légica inquisitorial do eficientismo penal e do “direito penal do
inimigo” e a promiscua identidade entre o acusador e o julgador. Expressa um

retrocesso, uma volta ao passado pré-moderno, pré-iluminista. Uma volta as trevas.

7 Gazeta do Povo, 06/01/2018.
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A MAO INVISIVEL DAS DELACOES: ONUS DA
PROVA E VEDACAO DA PROVA DIABOLICA

Jorge Bheron Rocha’
Mariella Pittari?

Estd bem fundamentada e acredito agora que o
porteiro estava enganado. Mas isso ndo significa que
renuncie & minha primeira interpretacdo, pois ambas

apresentam certos pontos de contato. Pouco importa
que o porteiro veja claro ou esteja enganado. Eu disse
que 0 homem estava enganado. Poder-se-ia duvidar de
que o porteiro veja claro, mas se estd enganado, o seu
engano tem necessariamente de contagiar o homem.
Nesse caso, o porteiro ndo é um mentiroso, mas revela-
se tdo ingénuo que devia ser imediatamente expulso do
lugar que ocupa. Repara que a ilusdo em que o porteiro
vive ndo o prejudica, mas, no entanto, é mil vezes
prejudicial ao homem.

Kafka. O processo.

Na atual realidade juridica brasileira, mais especialmente no Processo Lula,

verifica-se que os standards do devido processo legal no Ambito processual penal

estdo desmoronando em ritmo vertiginoso, e, dos seus escombros, sio erigidos novos

padroes com fundamento em teorias neopunitivistas®’, em altas velocidades penais?,

4

que tém como eixo fundante a figura do autor e no do fato’, importadas sem fil-

o
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tro de ordenamento juridicos alienigenas®, logicamente, apenas nos aspectos que
importam e servem para a obtengo do resultado final predeterminado: a punigzo.

A imputagio logrou éxito, pois resultou na condenagio do ex-Presidente e no
consequente resultado 6timo dos objetivos perseguidos com o presente processo
penal. Entretanto, ainda que reste o réu condenado, encarcerado, inelegivel; ndo
terd o Ministério Publico se desincumbido do 6nus da prova do fato que ensejou a
acusagio. Acaso considerem ser a prova da autoria e materialidade sobremaneira
complicada para tdo complexa organizacdo “politica”, melhor mesmo serd invocar
0 processo civil, assim arruinamos com todo o esquema do processo de uma sé vez.

O caso se resume a alguns indicios, varias suposicbes, muitas conviccoes e
nenhuma prova.

Assim segue o enredo.

Por oito anos Lula foi presidente da Reptblica. H4 quase oito anos deixou
de sé-lo. Como agente publico, praticava atos de oficio no exercicio das fungdes.
Ao deixar o oficio, foram-lhe imputadas diversas vantagens que estaria a receber
em razdo do oficio pablico um dia exercido. Foi suposto que havia adquirido um
prédio, um apartamento, um sitio. Foi igualmente suposto que usufruiu de um
imével por vinte anos sem jamais ter pago por ele um centavo. Da mesma forma,
seria ele beneficidrio de uma contabilidade empresarial paralela, destinada ao
pagamento de vantagens pecunidrias em seu favor e de todos os outros agentes
publicos que por ele foram indicados. Nao fosse o bastante, a suposigio abarcou
a situagio de que, se um agente publico recebesse uma vantagem indevida, tam-
bém estaria Lula gozando dos beneficios de comandar tantos agentes quantos
recebessem vantagens esptrias.

Para aperfeicoar as suposicdes e dar-lhes um verniz apto a introduzi-las no
mundo fenoménico, foram utilizados alguns mecanismos legais. A comegar por
prender todos os outros agentes envolvidos com o agente hipotético. A titica con-
siste em manter os agentes outrora conluiados com o agente hipotético presos, até
se decidirem por falar algo. Pouco a pouco estes presos cautelares comegam a falar.
Mas ressalte-se que nao podem falar qualquer algo, devem providenciar informagdes
contundentes em detrimento de Lula. Se receberam algo, devem encontrar o rastro

que os une ao agente central de todo o powerpoint.

Alexandre Morais da Rosa, Jorge Bheron Rocha e Mariella Pitari. Fale agora ou cale-se para
sempre: a questdo do siléncio seletivo no crime. Disponivel em <https:/www.conjur.com.
br/2018-fev-09/limite-penal-fale-agora-ou-cale-sempre-questao-silencio-seletivo>.  Acesso
em 16.02.2017
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A Lula é imposta a obrigacio de provar que nio é dono de todos os bens ob-
jetos da acusacio deduzida, da qual tenta se desincumbir. A matricula do bem em
nome de outrem, é contraposta a argumentagio de que existem muitos “laranjas”
dispostos a serem proprietarios formais. A prova de que possui outra residéncia
também se afigura insuficiente, pois pode-se tanto viver em dois lugares quanto usar
um im6vel como mero ativo. Também de pouca ou nenhuma utilidade declaragdes
prestadas ao fisco, j4 que estas também poderio ser forjadas. Tampouco o fato de
que, mesmo apds ter a vida esquadrinhada centimetro a centimetro sem que nada
de robusto fosse encontrado, e a despeito de todos os ataques autoritirios e midia-
ticos ao longo de mais de trinta anos, sdo relevantes para a causa. Testemunhas
de defesa, melhor ndo, mentirosas contumazes, ainda mais porque a maior parte
das pessoas que conhecem Lula esto presas. E como se cada uma delas levassem
um pedacinho dele para o carcere também.

Se é para tornar uma hipétese em verdade, vale até mesmo exigir a confecgiao
de prova diabdlica.

As poucas possibilidades de Lula demonstrar nio ser beneficidrio do esquema
de corrupgio, tampouco dono do imével, se apertavam na porta estreita de entrada
do processo para a defesa, para logo depois se despedacarem contra a muralha de
exigéncias de cabalidade da prova defensiva.

Ali ao lado, as suposi¢oes da acusagio dormiam seu sono placido, e as convic-
¢oes apinhadas em confortéveis carruagens acessavam o processo por um grande
boulevard guiadas pelo proprio magistrado: mais e mais pessoas eram presas, 0 que
conduzia as maiores chances de delagdes confirmatdrias de outras delagdes, trans-
mutando a acusagio em realidade quase-probatéria; interceptacio em escritério de
advocacia que promovia a defesa do ex-Presidente; quebra de sigilo e publicizacdo
(determinada na prépria decis@o judicial) de didlogo entre Lula e a entdo Presi-
denta Dilma; a elevacio de matérias jornalisticas, postagens de facebook e tweets
a condigio de elementos probatérios no processo.

Autopoiesis rumo ao infinito

Neste ponto, retorna-se ao que foi colocado no inicio: ha muito saimos do
dominio do processo penal. Porque se de processo penal se tratasse, caberia a
acusagfo iniciar a agdo penal com prova da materialidade e indicios da autoria do
crime de corrupg@o passiva, e nao com bolinhas em powerpoint.

Cabe aqui um aparte para fazer mengfo a instituto juridico sobremaneira abusa-

do: o das delagdes. Nos Estados Unidos, pais no qual o réu pode inclusive reputar-se
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culpado e receber longos anos de prisdo, ainda que os aditamentos de novos crimes
nfo passem de chantagem processual para o réu aceitar o plea, discute-se quais os
limites de encarcerar tantos milhoes sob este critério.’

No item 4.3.7 do voto do Desembargador Federal Des. Federal Victor Luiz dos
Santos Laus, deixou-se consignado n#o ser adotado no processo penal brasileiro o
standard da “prova acima de qualquer divida razodvel”, pois prevalece o preceito
da livre apreciagdo da prova, numa leitura obtusa do artigo 155 do Cédigo de Pro-
cesso Penal. Todavia, na aplica¢do dos institutos do common law & moda brasileira,
faz-se uso apenas daquilo que interessa, ao arbitrio do momento. Delagdes foram
aplaudidas como métodos eficazes ao combate ao white collar crime, mas por acaso
nfo sdo elas originarias da tradi¢io do common law? Por que € possivel conciliar
o instituto das delacdes, porém assim nfo acontece com critérios de valoragio da
prova mais consentineos com a Constituicdo Federal que a livre apreciacdo da
prova! Lamentavelmente, transplantar um instituto de tradi¢io alienigena sem a
devida adaptacéo resulta apenas em formar verdadeiras aberragdes juridicas.

O sistema processual penal brasileiro, ainda que tente se distanciar do sistema
inquisitorial, guarda-lhe os rancos® e ndo logra se aproximar de um processo verdadei-
ramente adversarial. Caso lograsse, verfamos o Ministério Pablico e a defesa engajados
em obter respostas do réu, jamais o juiz. Ademais, no sistema processual penal brasilei-
ro, o magistrado est4 intrinsecamente vinculado a todo o ocorrido ao longo do feito,
especialmente contaminado pelas provas ilicitas que teve acesso. Sendo assim, como
poderia ele deixar de fazer inferéncias indevidas acerca do réu? Inferéncias estas que
retornam ao Direito Penal do Autor e culminam por violar o devido processo legal.

Existiria como provar que o ex-Presidente Lula nfo era dono do triplex? Have-
ria dtvida razodvel em meio as noticias que se constituem elementos probatérios?

Nada mais consentineo com o roteiro dos episédios narrados do que se utilizar
de um expediente comum aos construtores do “novo” processo penal, a invocagao
do processo civil para dirigir a busca da prova, ja que a Constitui¢do Federal e o
Codigo de Processo Penal ha muito foram esquecidos. Que reste ao menos o direito

de ndo provar fato negativo.

7 Conferir Bordenkircher v. Hayes, 434 U.S. 357, 98 S. Ct. 663, 54 L. Ed. 2d 604 (1978), caso
no qual o Ministério Pablico aditou novas acusagdes no intuito de oferecer o réu um guilty
plea de cinco anos ou prisdo perpétua. Disponivel em https://supreme.justia.com/cases/fede-
ral/us/434/357/case.html, acesso ao dia 19 de Fevereiro de 2018.

ROCHA, Jorge Bheron. A importancia de Moro e da Lava Jato para a Democracia e para
as Garantias do Processo Penal no Brasil, 2016. Disponivel em: <http://justificando.carta-
capital.com.br/2016/09/28/importancia-de-moro-e-da-Lava Jato-para-democracia-e-para-as-
-garantias-do-processo-penal-no-brasil/>. Acesso em: 15 out. 2017.
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SE VENCEREM, NAO CONVENCERAO

José Eduardo Cardozo!

No momento em que o Tribunal Regional Federal da 4a. Regio decidiu man-
ter a sentenca do juiz Sérgio Moro que condenou criminalmente Luiz Indcio Lula
da Silva, eu me encontrava na Universidade de Salamanca participando de um
evento realizado em comemoracio aos seus 800 anos de existéncia. Anos antes,
aquela Universidade havia concedido ao ex-Presidente do Brasil o honroso titulo
de doutor honoris causa, uma das suas maiores honrarias académicas.

A um amigo, manifestei meu inconformismo com aquela decisio judicial.
Além de fixar uma condenacfo sem provas e incorrer em evidentes equivocos
juridicos, ela podera ter como consequéncia o afastamento do ex-Presidente Lula
da possibilidade de ser candidato nas eleigdes presidenciais de 2018. Uma ofensa
ao Estado de Direito que aponta para a deslegitimagio de uma elei¢ao que pode
recompor o desastre institucional motivado pelo impeachment de Dilma Rousseff.

Ao compreender as razdes da minha angistia, meu amigo me recordou um
fato histérico importante da vida espanhola. Em 12 de outubro de 1936, momento
em que a Espanha se encontrava dividida pela guerra civil, durante a cerimonia de
abertura do ano letivo da Universidade de Salamanca, diversos oradores proferiram
inflamados discursos fascistas, saudando o Generalissimo Franco, a Falange que o
apoiava, e defendendo o golpe de Estado contra o governo republicano. Palavras
ferozes foram proferidas, entrecortadas por aplausos entusiastas e pelos gritos de
“Viva la muerte”, vindos de uma plateia repleta de adeptos do movimento fascista
militarmente apoiado por Adolph Hitler e Benito Mussolini.

Ex- Ministro de Estado da Justica e ex-Advogado Geral da Unifo. Professor de Direito da
PUC/SP e da UniCEUB/DF.
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Ao final da cerimdnia, Miguel de Unamuno, professor e filésofo, Reitor da
Universidade de Salamanca, nio se conteve. Na condi¢io de Presidente daque-
la sessdo solene, ergueu-se, tomou a palavra, e indignado, disse que “ds veges,
permanecer calado equivale a mentir porque o siléncio pode ser interpretado como
aquiescéncia”. Criticando duramente os oradores que haviam feito uso da palavra
naquela cerimdnia, disse ainda que ele era “supremo sacerdote” daquele “templo
da inteligéncia”, e que aquele “recinto sagrado” havia sido profanado. E afirmou:
“Venceréis, pero no convenceréis. Venceréis porque tenéis sobrada fuerza bruta, pero
no convenceréis porque convencer significa persuadir. Y para persuadir necesitdis algo
que os falta en esta lucha, razén y derecho”.

O discurso de Unamuno quase lhe custou a vida no momento em que foi pro-
ferido. Acabou sofrendo, nos dias que se seguiram, uma implacavel perseguicio do
ditador Franco e de seus seguidores. Foi destituido do Conselho Municipal e do
proprio cargo de Reitor. Faleceu em 31 de dezembro daquele mesmo ano.

A coragem e a ousadia das palavras do Reitor nunca foram esquecidas em Sa-
lamanca. O préprio ex-Presidente Lula as mencionou quando recebeu, no mesmo
saldo em que foram proferidas, seu titulo de doutor honoris causa. Jamais poderia
supor, porém, que elas poderiam, no futuro, ser associadas a sua propria histéria.

De fato, todo aquele que sem paixio ou bloqueios ideoldgicos vier a analisar as
investigacOes e a sentenca condenatdria de Lula proferida pelo juiz Sérgio Moro,
agora ratificada pelo TRF-4 com ampliacdo das penas aplicadas, ndo poder4 deixar
de constatar evidentes abusos e ofensas ao direito.

Ao longo da instrugio destes inquéritos, medidas arbitrarias foram decididas,
caracterizando a parcialidade da sua conducéo. A ilicitude da ordem judicial que
determinou a divulga¢io indevida de dudios decorrentes de interceptagio telefonica
do Ex-Presidente (reconhecida pelo proprio STF), e a abusividade da sua condugio
coercitiva determinada sem justificativa (motivada, ao que tudo indica, apenas pelo
desejo de construgio de uma imagem midiatica preparatéria da condenagio) sao
evidentes. Nessa mesma linha, também se apresenta o fato de que o pretenso crime
praticado por Lula, no processo em que foi condenado, néo teria uma associacio
direta com recursos desviados da Petrobras, o que retiraria, ab initio, a competéncia
do juiz Sérgio Moro para instruir e julgar aquele processo. O proprio andamento
da sua tramitac@o, alids, como todos reconhecem, foi acelerado de forma atipica.
Com que objetivo? Segundo se afirma, seria a obtengfo de uma rapida condenagio
que afastasse o réu da disputa eleitoral de 2018, em que é apontado como franco

favorito nas pesquisas de intengdo de voto.
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O mais estarrecedor, todavia, é o préprio contetido da sentenga condenatdria.
Em qualquer Estado de Direito sdo exigidas provas incontestes para que alguém
seja condenado criminalmente. N#o havendo certeza, o réu deve ser absolvido (in
dubio pro reo).

Nesse processo, porém, ndo h4 provas para a condenagio. Mesmo para alguém
imbuido de uma forte tendéncia condenatéria do ex-Presidente, 0 méximo que
poderia dizer é que haveria ddvida quanto a real ocorréncia ou no de ilicito.
Nada mais do que isso.

Lula foi condenado porque a empresa OAS lhe teria pago propina por meio
da “disponibilizacio” de um apartamento “triplex”, de classe média, localizado
em uma praia pouco valorizada. Uma condenacfo como essa exigird sempre, em
bom direito, a demonstracio de um ato de autoridade decorrente do exercicio de
fungio pablica (ato de oficio”), em troca do qual se teria solicitado ou recebido
uma vantagem indevida (art. 317 do C.P)).

Essa prova, porém, nfio existe nos autos, e por consequéncia, nio foi demonstra-
da na fundamentagio da condenaco. Nao ha prova de que Lula tenha solicitado ou
recebido o aludido apartamento em pagamento de algum ato praticado no exercicio
da Presidéncia. Nao hd prova da transferéncia da propriedade ou da posse para ele,
ou mesmo ainda para um terceiro que em seu nome as tivesse recebido. Ao revés,
h4 fortes indicios de que isso n#o teria ocorrido (a prépria empresa, em processo de
recuperacdo judicial, declarou que o imével lhe pertencia). Nao ha também prova
efetiva de qual teria sido o “ato de oficio” praticado no exercicio da Presidéncia em
favor da OAS. Fala-se em “ato de oficio indeterminado”, gerando a percepgio légica
de que aquilo que “ndo se determina quanto a existéncia” pode, de fato, “néo ter
existido”. Fala-se, espantosamente, que Lula teria beneficiado a empreiteira ao no-
mear diretores da Petrobras indicados por partidos (pratica comum para a formacéo
da maioria parlamentar no Brasil) que favoreceram a empreiteira e cobraram para
si, e para outros agentes politicos, propinas. Contudo, ndo ha nenhuma prova de
que o ex-Presidente soubesse, de fato, dessa atuacéo ilicita. E, por isso, a prépria
sentenga chega a sugerir — pasme-se — que seria irrelevante, naquele contexto, a
producéo de prova quanto a se o ex-Presidente “tinha ou nfo conhecimento do
papel especifico dos diretores da Petrobras na arrecadaco de propinas”.

Esta condenagio, portanto, a ninguém isento pode convencer. Os principios
do direito penal foram desrespeitados. O Estado de Direito foi pisoteado e vio-
lentado. E, com isso, se fecha a congruéncia histérica das palavras de Unamuno
e a condenacio imputada a Lula por Moro e pelo TRF-4. Franco, fazendo jorrar

sangue, violando de direitos e pisoteando a Democracia, foi ditador da Espanha por

115



décadas. Hoje est4 sepultado em um suntuoso monumento (“Valle de los Caidos”),
erguido nas proximidades de Madri. Os turistas que ali vao, com exceg¢io de alguns
poucos fascistas saudosos, néo pretendem reverenciar Franco ou a sua obra. Fazem
apenas uma visita turistica a uma bela obra arquitetonica.

Franco venceu, mas nio convenceu, nos diz a histéria.

Paradoxalmente, uma “obra” do franquismo foi imortalizada por Pablo Picasso.
Ao bombardear, em 1937, a pequena cidade basca de Guernica, Franco matou
centenas de pessoas civis indefesas. Um massacre. As maos geniais de Picasso re-
trataram esse ato de violéncia e de barbarie, numa obra de arte que levou o0 nome
da cidade arrasada. Quem vai admira-la no museu Reina Sofia, em Madri, ali ndo
comparece para reverenciar os feitos do ditador, mas para admirar o triste retrato
artistico de um horror e aquele que magistralmente o pintou.

Os mortos de Guernica e Picasso ndo venceram, mas convenceram.

O mesmo se pode dizer de Unamuno. Suas palavras tracam também o retrato
de um horror, 0 mesmo “Viva la muerte” pintado em Guernica. Sempre serfo sau-
dadas como um ato de coragem contra o arbitrio e & barbarie.

Unamuno perdeu, mas convenceu, nos diz a histdria.

A condenagio de Lula e o seu afastamento da disputa presidencial, se vencerem,
impingirdo, além de uma injustica, uma ofensa bérbara ao Estado de Direito e a
democracia brasileira. Ndo convencerio, nos dira no futuro a histéria. Afinal, mais
uma vez, os que condenam e violam direitos, iludidos pelo aplauso facil e pelas luzes
da ribalta, ndo tem, do seu lado, “a razdo e o direito”. Talvez ndo tenham se dado

conta, ainda, de que a histéria nunca perdoa os que vencem, mas no convencem.
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DO APELO AO SENSO COMUM AQOS
PODERES DE FATO: O NOVO DIREITO 3.0
QUE LEGITIMA O ARBITRIO OU “QUANDO
A EPISTEME VIRA DOXA"

Lenio Luiz Streck’

1. De como tudo comecou

Em 4 de marco de 2016, o Ex-Presidente Luiz Inécio Lula da Silva é conduzido
coercitivamente em S&o Paulo, em uma espalhafatosa operagio envolvendo a Policia
Federal e o Ministério Publico, tudo sob ordem do juiz Sérgio Moro, de Curitiba.

Flagrante ilegalidade, uma vez que o sistema juridico brasileiro nio autoriza
esse tipo de condugio — circunstincia que foi reconhecida dois anos depois pelo
Min. Gilmar Mendes, do Supremo Tribunal Federal. Registre-se, ainda, por rele-
vante, que, em face da vigéncia, entre nds, da Convengdo Americana de Direitos
Humanos, haveria um segundo 6bice normativo a figura da condugio coercitiva.
Com efeito, nos termos da referida Convencéo, é vedada qualquer deten¢do ou
encarceramento arbitrarios.’ Por outro lado, garante-se aquele que sofre detencdo
o direito de conhecer as acusagdes que pesam sobre ela.’ Assim, ainda que néo
se admita que a figura da condugéo coercitiva seja assemelhada a prisdo (afirma-
¢éo com a qual nfo concordamos, uma vez que, ainda que temporariamente, o
conduzido foi privado de sua liberdade), haveria incompatibilidade do instituto da
conducfo coercitiva com o regime juridico dos direitos humanos vigente no Brasil.

Desse modo, no nascedouro do “processo Lula” estd o rompimento que o
sistema juridico brasileiro faz em relacfo aos pactos internacionais, maculando-
-0 j4 na origem. Os recursos interpostos visando a anulagio desse procedimento

! Ex-Procurador de Justiga, jurista e professor. Doutor em Direito e Membro Catedrético da
Academia Brasileira de Direito Constitucional.

: ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Convencdo Americana de Direitos
Humanos. Art. 79, n. 3. San José, 1969.

3 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Convencio Americana de Direitos
Humanos. Art. 79, n. 4. San José, 1969.
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resultaram infrutiferos, a demonstrar que existia uma instancia instauradora de
um estado de excecéo judicidrio, no interior do qual o soberano (juiz) decide a
prépria excegio — oportunidade e conveniéncia.

Dias depois, em 16 de margo, 0 mesmo juiz protagoniza uma nova fase do estado
de excecdo judicidrio, ao — depois de suspender as escutas telefonicas contra o ex-
-Presidente — autorizar a divulgagao da conversa ocorrida entre a entio Presidente
da Republica, Dilma Rousseff, e o ex-Presidente Lula, a quem nomeara Ministro.
Trés ilegalidades/inconstitucionalidades flagrantes: 1) a autorizagio para a escuta
j4 havia cessado; 2) mesmo autorizada, a gravagio seria ilegal, porque ingressara
no Ambito das escutas a Presidente da Repiblica, que detém foro especial por
prerrogativa de fungio; e 3) a divulgacio do contetido das conversas contraria
explicita proibicdo da Lei 9.296/96, que, inclusive, prevé esse tipo de divulgacio
como crime grave, punido com prisio.*

Na sequéncia, o ex-Presidente Lula tornou-se réu com dentincia recebida pelo
préprio juiz que autorizara a condugio coercitiva e a divulgagio das escutas clan-
destinas das conversas entre Dilma e Lula.

Nesse interim, a defesa do ex-Presidente ingressou com procedimento judicial
visando a apurar as responsabilidades administrativas e criminais decorrentes da
ilegalidades envolvendo a divulgacéo das escutas, tendo o Tribunal Regional Federal
da 42 Regifo, instancia acima do juiz Sérgio Moro, rejeitado o procedimento, sob
argumentos no sentido de que “problemas inéditos” exigem “solucdes inéditas”, o que
significa, verdadeiramente, que a situacio exigiria uma espécie de jurisprudéncia
de excecdo.’ Confessada estava, entdo, a nova modalidade a ser usada como “pre-

cedente™ o julgamento por uma hermenéutica e uma jurisprudéncia de excecéo.

“Art. 10. Constitui crime realizar interceptacdo de comunicagcées telefonicas, de informdtica ou
telemdtica, ou quebrar segredo da Justica, sem autorizacdo judicial ou com objetivos ndo autoriza-
dos em lei. Pena: reclusdo, de dois a quatro anos, e multa.” BRASIL. Lei 9.296, de 24 de julho
de 1996. Brasilia/DF, jul. 1996.

5 “Enfim, cabe enfatizar que, antes da Reclamagdo n? 23.457, ndo havia precedente jurispruden-
cial de tribunal superior aplicdvel pelo representado, mesmo porque, como antes exposto, as in-
vestigacoes e processos criminais da chamada “Operacdo Lava-Jato” constituem caso inédito,
trazem problemas inéditos e exigem solugdes inéditas. Em tal contexto, ndo se pode censurar
o magistrado, ao adotar medidas preventivas da obstrucdo das investigacdes da Operacdo Lava-
-Jato. Apenas a partir desse precedente do STF (Rcln? 23.457) é que os juizes brasileiros, incluso
o magistrado representado, dispdem de orientacdo clara e segura a respeito dos limites do sigilo
das comunicagdes telefonicas interceptadas para fins de investigacao criminal.” TRIBUNAL RE-
GIONAL FEDERAL DA 42 REGIAO. P.A. Corte Especial n® 0003021-32.2016.4.04.8000/
RS. Porto Alegre/RS, set. 2016. Disponivel em <https:/www.conjur.com.br/dl/lava-jato-
-nao-seguir-regras-casos.pdf>.
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2. A condenacdo em primeira instancia.

Com incidentes dos mais variados, o processo contra o ex-Presidente teve
um procedimento rapido, condenando-o a pena superior a 9 anos de recluséo.
As alegagdes finais do Ministério Puablico acostadas ao processo sdo um lapidar
exemplo de confirmagio do estado de excegio hermenéutico ou estado de excecéo
judiciério, ao admitirem, os procuradores signatdrios da pega, a possibilidade de
condenagio por probabilidades, a partir de teses acerca da teoria da prova jamais
testadas no Ambito da operacionalidade do Direito.

Paginas sido dedicadas & argumentagio no sentido de que a prova meramente
indicidria é o bastante para condenagdes, e que determinados crimes exigem “maior
flexibilidade” no que diz respeito a apreciacio das provas.® Autoria torna-se uma
questio de probabilidade; prova, uma questio de fé.

Claramente, o Ministério Publico Federal fez um agir estratégico, saindo,
inconstitucionalmente, de seu papel de fiscal da lei e do sistema de justica, e se
colocou como parte parcial no processo, assumindo um viés meramente persecu-
torio, comportando-se como advogado de acusagio e ndo como uma institui¢ao
que deveria agir como uma magistratura. Observe-se que 0 TRF4 chega a dizer que
“ndo é razoavel exigir-se isen¢do dos Procuradores da Republica” (sic). Portanto,
pode-se afirmar, entdo, que o acusado foi acusado por Procuradores nfo isentos.
Confessadamente.

A sentenga do juiz Sérgio Moro foi analisada por centenas de juristas brasilei-
ros e estrangeiros, que mostraram um consideravel conjunto de incongruéncias,
contradicdes e omissoes, tudo explicitado em livros e artigos cientificos juridicos
e transdisciplinares. Se fosse possivel representar em uma frase os paradoxos da
sentenca, talvez a melhor seria a dita pela testemunha Grigéri Vassilievitch no
julgamento de Dmitri Karamazov, no cldssico Os Irméos Karamazov, quando se
discutia uma prova, a saber, o dinheiro que desaparecera da casa da vitima, pai
do acusado: “~ Nao vira nem ouvira literalmente ninguém falar daquele dinheiro,
até o momento em que todos comegaram a falar nele”.

L4, n'Os Irmdos Karamazov, como c4, no julgamento de Lula, prova é narrativa;
prova é crenga; prova é pds-verdade. Fatos nfo existem; sé existem meras intet-

pretagdes. Em filosofia, qualquer principiante que tenha lido um resumo da obra

6 MINISTERIO PUBLICO FEDERAL. Alegacdes Finais, autos n® 5046512-94.2016.4.04.7000.
Curitiba/PR, jun. 2017, pp. 52-60. Disponivel em: <https:/www.jota.info/wp-content/uplo-
ads/2017/06/EPROCMOB_CONSULTA_PUBLICA.jfpr _.50465129420164047000.912.912-
701496410874393760035007439993.pdf>.
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de David Hume saberia que toda a argumentacéo, tanto do Ministério Puablico
quanto do juiz sentenciante, violou a Lei de Hume: de um ser (aqui agravado por
ser um “ser ficto”) néo se pode deduzir um dever-ser. A Guilhotina de Hume teria
laminado ab ovo a argumentagio condenatdria.

Todavia, o corolério do estado de excegdo hermenéutico-judicidrio se deu
por ocasido de entrevista concedida pelo Presidente do Tribunal Federal que
reexaminou o recurso dessa sentenga condenatéria. O Presidente, sem conhecer
os complexos autos do processo, disse que a sentenga (de centenas de paginas)
era “tecnicamente irrepreensivel”, pré-julgando o resultado da apelacio. O clima
de excecio é complementado por uma espécie de coadjuvante, representado pela
postagem, em redes sociais, da Chefe de Gabinete do Presidente do Tribunal, na
qual a servidora convocava a populacéo a assinar manifesto pela condenacio e
prisdo do réu, ex-Presidente Lula.®

Eis a tempestade perfeita: lawfare, teorias exdticas de prova, pés-verdades,
pré-julgamentos. Se assim € possivel examinar tais eventos a luz da melhor teoria
processual penal e da hermenéutica juridica de autores como Friedrich Miiller,
Hans-Georg Gadamer e Ronald Dworkin, para falar apenas destes, e também a luz
da teoria dos sistemas de Niklas Luhmann, todo esse procedimento nfo resistiria
aos minimos patamares tedricos.

A comegar pelo protagonismo assumido pelo juiz de primeiro grau e dos mem-
bros do Ministério Pablico, que, sem qualquer cuidado e responsabilidade politica
(no sentido de que fala Ronald Dworkin), vociferaram em textos e redes sociais seu
desejo condenatdrio. A presenca do juiz e dos procuradores da Operagio Lava-Jato
na estreia do filme A Lei é para Todos’ bem demonstra a substituicio das garantias
processuais pela moral individual de cada um dos protagonistas. Alids, eis uma
palavra que nio se coaduna com contemporineas teorias processuais, mormente
aquelas que assumem a superacio do sujeito-protagonista por um sistema, como
em Luhmann e Habermas.

T JORNALOGLOBO. Triplex: Sentenga de Moro é ‘tecnicamente irrepreensivel’, diz presiden-
te do TRF-4. Rio de Janeiro/R], ago. 2017. Disponivel em: <https://oglobo.globo.com/brasil/
triplex-sentenca-de-moro-tecnicamente-irrepreensivel-diz-presidente-do-trf-4-21675452 >.

8 JORNAL ZERO HORA. Chefe de gabinete de presidente do TRF4 pede prisdo de Lula
no Facebook. Porto Alegre, jan. 2018. Disponivel em: <https://gauchazh.clicrbs.com.br/
politica/noticia/2018/01/chefe-de-gabinete-de-presidente-do-trf4-pede-prisao-de-lula-no-
-facebook-cjec3b8iot00yv0lpsup5650d7.html>.

o JORNAL ESTADAO. Moro, Bretas, Dallagnol e delegados da PF assistem & “Lei é Para
Todos” na terra da Lava Jato. Sdo Paulo, ago. 2017. Disponivel em: <http://politica.estadao.
com.br/blogs/fausto-macedo/moro-bretas-dallagnol-e-delegados-da-pf-assistem-a-lei-e-para-
-todos-na-terra-da-lava-jato/>.
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A garantia de imparcialidade resulta de uma equacéo: menos protagonismo
do juiz e Ministério Pablico, mais respeito ao processo visto como condigio de
possibilidade (processo como sendo um protocolo que deve ser seguido, como uma
espécie de garantia contra tentagdes subjetivistas e teleoldgicas).

Na verdade, em uma democracia que respeita o devido processo legal, desa-
parece o protagonismo e o juiz-protagonista. Mal se sabe ou nem se conhece o
nome do prolator da sentenga, porque ela é fruto de um conjunto de protocolos
que sustentam o sistema, e ndo da visio individual (solipsismo tedrico denunciado
por Joseph Esser ja nos anos 50 do século XX).

3. A condenacdo em segunda instancia.

O julgamento do recurso do ex-Presidente Lula responderia & pergunta: o acu-
sado recebera, até aquele momento, um processo justo? Isto porque um processo
justo nfo somente deve ser justo (cumprir requisitos do devido processo legal) como
deve parecer ser justo. Trata-se da confianca que os cidadios devem ter de que o
processo foi justo. O processo deve causar-proporcionar confianga nos demais
cidad@os, para que, neles, se forme uma propensio ao respeito das decisoes futuras.

Como diz Luhmann (Legitimacao pelo Procedimento),'® a fim de assegurar as ex-
pectativas, so criadas as normas — que nio podem ser violadas (normas que instituem
a sociedade no tocante ao sistema institucional). Eis o papel da Institui¢io. Que, no
caso — pelo menos até aqui —, falhou. Ou foi levada a falhar. A instituicio Judiciario
nAo garantiu o sucesso provavel de uma expectativa normativa. O Direito é uma
estrutura indispensavel, eis que da limites a sociedade, atuando como um mecanismo
neutralizador das contingéncias das a¢des individuais, e, assim, possibilitando alguma
garantia acerca dos comportamentos entre os sujeitos a partir de uma relativa certeza
de que o combinado ser4 respeitado no futuro. Eis o ponto de estofo da violagao. Nao
se viola somente o devido processo legal. Viola-se as expectativas.

A fungio legitimadora do procedimento néo estd em substituir uma decepgio
por um reconhecimento, mas em imunizar a decisio final contra as decepcoes
inevitaveis. O Direito, entfo, legitima-se quando os procedimentos geram a ilusio,
que é necesséria, a fim de que a possibilidade de decepgio rebelde néo se concretize.
Mas aqui esté: ndo ha legitimacéo. E nfo h4 — até aqui — legitimidade.

Luhmann refere que a diferenciacio dos papeis especificos desses procedi-

mentos pode ser uma condi¢io prévia para encontrar a verdade. Examinando o

1 Cf. LUHMANN, Niklas. Legitimation durch Verfahren. Darmstadt: Hermann Luchterhand
Verlag, 1969.
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comportamento dos protagonistas, Poder Judicidrio e Ministério Pidblico Federal,
estes nao estiverem presentes.

Por fim, ainda com Luhmann, h4 que lembrar que a legitimagao das decisdes,
quando possivel, deve ocorrer dentro de um sistema social livre de perturbagoes.
No caso do ex-Presidente, ocorreu o contrario, como se pode ver — e aqui, lem-
brando Castoriadis, o simbdlico vale mais do que o real! — pelo post da Chefe de
Gabinete do Presidente da Corte que julgou o recurso — demonstrando um verda-
deiro bullying midiatico, transformando o processo em uma espécie de Armageddon
juridico, absolutamente bem retratado nas capas das revistas de maior circulagio
no Brasil, em que se mostra, frente a frente, imitando-se, respectivamente, uma
luta de boxe e outra de wrestling, o juiz e 0 réu como contendores.'? Os papéis in-
vertidos — quebra das garantias sistémicas. Juiz que acusa e julga. Réu que € visto
como adversario, e nio como alguém que pode confiar no devido processo legal.
A legitimacio pelo procedimento pressupde uma transformagio estrutural da ex-
pectativa através do processo de comunicagio — este decorrente da conformidade
com os regulamentos juridicos.

3.1. O acordao da segunda instancia

Pois a resposta da 82 Turma do TRF-4 apenas confirmou as expectativas
de que se tratava da cronica de uma condenacio anunciada. O julgamento do
recurso em segundo grau, que inclusive aumentou a pena para 12 anos e um més
(totalizando 145 meses de prisdo — pena correspondente ao crime de homicidio
qualificado no Brasil) ndo deu mostras de qualquer alteracdo do quadro que até
entio se instalou. Assim:

Alguns pontos deixam clara essa auséncia de um processo justo, tecnicamente
falando — sem ser necessério (e sequer seria prudente ou desejavel) adentrar em
questdes politicas.

Em primeiro lugar, o proprio TRF4 admite que os Procuradores ndo foram
isentos, ao assentarem, no item 9 da Ementa, que “ndo ¢é razodvel exigir-se isencdo
dos Procuradores da Repuiblica”, circunstancia que, de forma auto-explicavel, tem o
condio de nulificar o processo.

Em segundo lugar, o fato de, apesar de o juiz Sérgio Moro ter sentenciado — nos
embargos de declaragio — que a condenacéo que outorgara ao acusado nada tinha

1 Cf. CASTORIADIS, Cornelius. A Instituicao Imagindria da Sociedade. Sao Paulo: Paz e Ter-
ra, 1982.

2 Notadamente, as capas das edi¢des de maio de 2017 das revistas IstoE e Veja.
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a ver com os contratos da Petrobras, circunstancia que lhe retiraria a competéncia
para o julgamento, esta nio foi levada em conta pelo TRF-4. O principio da corre-
lagio entre a dentincia acusatéria e os fatos foi inteiramente violado, uma vez que a
tese acusatoria dizia respeito, justamente, ao dinheiro proveniente de trés contratos
da Petrobras — o que, igualmente, passou in albis no segundo grau de jurisdigao.
Para se ter uma ideia, na dentincia do Ministério Piblico, a Petrobras, holding da
origem do dinheiro da corrupgio alegada, foi mencionada 423 vezes. Isto para, ao
depois, o Juiz Moro dizer que nada havia em relagio a Petrobras.

Também a alegagio de que um “ato de oficio” pode ser indeterminado chocou
a comunidade juridica, trazendo inovacio na jurisprudéncia e na doutrina. E para
ser usada tal tese, nem de longe se cogitou fazer overruling ou distinguishing, figuras
previstas no Codigo de Processo Civil justamente para que se possa preservar a
coeréncia e a integridade do ordenamento e da jurisprudéncia. Inovando e crian-
do uma tese de excecio, o Tribunal deixou assentado que “[o] ato de oficio deve
ser representado no sentido comum, como o representam os leigos, e ndo em sentido
técnico-juridico, bastando, para os fins dos tipos penais dos artigos 317 e 333 do
Cédigo Penal, que o ato subornado caiba no 4mbito dos poderes de fato inerentes
ao exercicio do cargo do agente” (grifos meus).

Além de estabelecer algo inusitado — a substitui¢do do sentido técnico-cientifico
de um instituto juridico por um confessado “senso comum” —, o Tribunal ainda
trouxe 2 luz a tese de “poderes de fato”, que, do mesmo modo, s6 existe no sentido
comum tedrico dos juristas. Alids, o senso comum tedrico (ou sentido comum
tedrico) dos juristas é expressdo cunhada pelo jusfilésofo Luis Alberto Warat nos
anos 70, para mostrar o modo como a dogmaética juridica era refém da ideologia
do julgador. Para Warat, o senso comum tinha quatro fungdes® — todas elas pre-
sentes no acérddo: a fungio normativa, porque os proprios magistrados redefiniram
diversos conceitos juridicos ja estabelecidos na tradicio e os aplicaram como se
fossem normativos; a ideoldgica, porque buscou universalizar para toda a socieda-
de um conjunto de teses e valores que foram forjados no imaginario “lava-jato”,
justificando, assim, um direito de exceg¢io; a fungio retérica, porque proporcionou
um complexo de argumentos que justificam a aplicacio de um direito de excegao;
e, por fim, a fung@o politica, porque reassegura as relacdes de poder existentes,

como se nio houvesse fissuras, e como se os argumentos defensivos fossem — estes

13 Falei sobre elas em um de meus textos em homenagem a Warat. Cf. STRECK, Lenio Luiz. O
senso (in)comum das “obviedades” desveladas: um tributo a Luis Alberto Warat. Revista de
Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), Sao Leopoldo, 4 (2):
pp. 185-192.
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sim — nfo-técnicos, mas apenas fruto de “politizacio do Direito”. Na verdade, o
senso comum tedrico, politico, nio se mostra politizado. Por isso, o sentido comum
tedrico mascara essas quatro fungdes, apresentando-se como técnico sem sé-lo.

Deixando mais claro: Warat apontava o maior defeito de qualquer conceito
refém do senso comum: a impossibilidade de controle epistemoldgico. Eis o ponto. Se
o Direito é Ciéncia ou Técnica, é irrelevante discutir. Mas uma coisa é clara: nfo
pode ser regido por conceitos do senso comum. A técnica, por minima que seja,
serve para fazer controle epistemolégico. E, no caso, o acérdio fica flutuando no
ar, a deriva de qualquer controle. E quando a episteme vira doxa.

Outro ponto que aparece em varios momentos do acérddo é o apelo a (livre)
conviccdo para o decidir. Com isso, fortalece-se aquilo que, na filosofia, chama-
mos de esquema sujeito-objeto. No esquema S-O, o sujeito da relacio assujeita o
objeto — no caso, a prova, que, de questdes objetivas, se transformam em meros
“elementos de conviccio advindos da apropriagdo mental do intérprete”. Veja-se,
nesse sentido, a seguinte passagem: “As palavras do corréu podem ser utilizadas
se reveladas com espontaneidade e coeréncia, suportadas por outros indicios, bem
como sujeitas ao contraditdrio. Tal exegese é extraida do disposto nos arts. 188 a
197 do CPP, destacando-se o direito a reperguntas as partes e a interpretagio da
confissdo segundo os demais elementos de convicgdo porventura existentes. E dizer,
sdo validos os depoimentos prestados por colaboradores e por corréus, sendo que
seu valor probatério estd a depender da sintonia com os demais elementos de convicgdo
existentes nos autos” (grifos meus). Nitidamente, a verdade do processo passa a ser
a verdade do intérprete, no caso, os integrantes do colegiado. Por certo isso néo é
democratico e tampouco se traduz em uma intersubjetividade.

Outra questio que chama a atencio é o eterno retorno da tese do dominio do
fato, espécie de leito de Procusto do processo penal. Segundo um dos votos, “O
chamado dominio do fato, lembre-se, pode se dar pelo dominio da acdo criminosa,
pelo dominio da vontade ou pelo dominio funcional. Descabido, isso sim, é condenar
alguém pelo simples fato de ocupar uma posi¢ao hierarquicamente superior, como se
fosse um garantidor universal da conduta de seus subordinados. [...] Relativamente
a Luiz In4cio Lula da Silva, h4 elementos de sobra a demonstrar que concorreu para
os crimes de modo livre e consciente, que concorreu para viabilizar esses crimes
e concorreu para perpetud-los. Néo se trata, simplesmente, da sua superioridade
hierarquica enquanto Presidente, mas do uso que fez desse poder” (grifos meus).
Afinal, se o réu tinha e fez uso do poder e concorreu livre e conscientemente, em
que lugar entra o dominio do fato, tese que, como se sabe, foi inventada em face

da impossibilidade de se provar a coautoria? Eis outro mistério do processo.
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Mais ainda, hé outro voto que refor¢a, ao que parece, a condenacéo feita pela
tese do dominio do fato, mas que, na realidade, serve para encobrir uma autoria
ou coautoria impossivel de provar. Veja-se: “Havia, nessa esteira, inequivoca ciéncia
do réu com relagdo aos malfeitos havidos na estatal. Ademais disso, dele dependia
a continuidade e eficdcia do esquema miliondrio de financiamento de campanhas
eleitorais, de maneira que a sua capacidade de decisdo e conhecimento dos efeitos
e da abrangéncia do esquema espirio, mostrou-se fundamental. No se cuida,
pois, de mero intermediério dos atos de corrupcéo, mas, sim, do préprio avalista
e comandante do sistema” (grifos meus).

Retornando a condenacio do juiz Sérgio Moro que, explicitamente, em sede
de embargos de declaracio, admitiu que nio havia dinheiro da Petrobras en-
volvida (embora a dentincia refira a Petrobras mais de 400 vezes), essa questio,
surpreendendo a defesa, volta como argumento fulcral para a condenacéo — isto
é, o réu, a contrario sensu, foi isentado de corrup¢io ou outro mal feito em relacio
a Petrobras, mas acabou por ser condenado exatamente por algo que a sentenga
havia negado, litteris: “Fica clara a influéncia, porque implicita ao rol de suas atribui-
¢bes/competéncias, que o entdo presidente da Republica, Luiz Indcio Lula da Silva,
tinha sobre a escolha dos diretores da Petrobras, sendo, portanto, peca essencial
ao funcionamento, e manutencdo, do concerto delituoso em que a petrolifera viu-se
envolvida” (grifos meus). Ou seja, violagao do artigo 10 do Cédigo de Processo
Civil, que garante a nio surpresa.

Ainda, é digno de registro uma espécie de lamento que pode ser chamado
de paradoxal por parte de um dos desembargadores. Lendo o voto, vé-se que Sua
Exceléncia diz que “Importa registrar que a legislacdo e a jurisprudéncia pétria
pouco avancam sobre o nivel (standard) probatério exigivel para um decreto con-
denatdrio, quase sempre limitando-se & persuasio racional e ao livre convencimento
do juiz” (grifo meu). Ou seja, o livre convencimento parece um fator de limitagao,
impeditivo de maiores avangos, os quais, entretanto, na sequéncia, sio superados
pela seguinte tese: “Colhe-se da experiéncia estrangeira o parametro da existéncia
de prova ‘acima de uma didvida razodvel’ (proof beyond a reasonable doubt). Essa
‘prova acima de uma divida razodvel” importa no reconhecimento da inexisténcia
de verdades ou provas absolutas, devendo o intérprete/julgador valer-se dos diversos
elementos existentes nos autos, sejam eles diretos ou indiretos, para formar sua
convicg¢ao” (grifo meu).

Duas questdes: primeiro, tudo isso que foi dito é fruto, efetivamente, do livre
convencimento, instituto sem nenhum controle epistémico, uma vez que serve

apenas para um 4alibi retérico do tipo “decido por livre convencimento e depois
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justifico essa minha liberdade de convic¢@o”. Essa questio, alids, foi objeto de
discussio no NCPC, que acabou por expungir a palavra “livre” do artigo 371."
Segundo, o “acima de divida razoavel” nio pode ser lido contra o réu, sob pena de
institucionalizarmos a inversio do 6nus da prova. O Estatuto de Roma fala sobre a
Presungio de Inocéncia do seguinte modo, no artigo 66: 1. Toda a pessoa se pre-
sume inocente até prova da sua culpa perante o Tribunal, de acordo com o direito
aplicavel. 2. Incumbe ao Procurador o dnus da prova da culpa do acusado. 3. Para
proferir sentenga condenatéria, o Tribunal deve estar convencido de que o acusado
é culpado, além de qualquer divida razoavel. Em que sentido isso poderia ser lido
a favor de uma tese que exoneraria a acusacdo de construir uma prova efetiva?

Ademais, dizer que ndo ha verdades absolutas nada quer dizer em termos
filoséficos. Assim como nAo ha verdade absoluta, ndao ha verdade relativa. H4, sim-
plesmente, verdades. A prova ndo pode ser produto de um relativismo a depender
das convicgdes do julgador, como parece querer demonstrar o Ministro. Verdade,
em termos processuais, deve ser o cerne da questio fulcral do direito processual
penal: a questio da demonstragio da prova. Verdade nfo é uma questio corres-
pondencial, a la veritas est adaequatio intellectus ad rem.

Por dltimo, até mesmo nos aspectos mais simbdélicos, ficou demonstrado que
se tratou de um “processo de exce¢io”, na medida em que nenhuma das teses
levantadas pela defesa na fase das sustentagdes orais foi enfrentada nos termos
do artigo 489, § 12, do Cédigo de Processo Civil."® O Relator leu seu extenso
voto, por mais de quatro horas, ignorando a presenca e o trabalho feito pela
defesa em plenario.

Art. 371. O juiz apreciara a prova constante dos autos, independentemente do sujeito que
a tiver promovido, e indicard na decisio as razdes da formagio de seu convencimento. No
CPC/173, lia-se, no art. 131, que “[o0] juiz apreciar4 livremente a prova, atendendo aos fatos e
circunstincias constantes dos autos, ainda que nio alegados pelas partes; mas dever indicar,
na sentenga, os motivos que lhe formaram o convencimento”.

Art. 489, §12: Nio se considera fundamentada qualquer decisio judicial, seja ela interlocu-
téria, sentenga ou acérdao, que: I — se limitar a indicagio, a reproducio ou a parafrase de
ato normativo, sem explicar sua relagio com a causa ou a questio decidida; II — empregar
conceitos juridicos indeterminados, sem explicar 0 motivo concreto de sua incidéncia no
caso; III — invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisdo; IV — néo
enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a con-
clusdo adotada pelo julgador; V — se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula,
sem identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento
se ajusta aqueles fundamentos; VI — deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia
ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em
julgamento ou a superacio do entendimento.
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4. Uma palavra final — ou “o Direito ndo é moral ou politica”

Desse modo, por tudo que foi aqui levantado — que, note-se, discorre tao so-
mente acerca de elementos do processo e, sobretudo, manifestagoes dos préprios
atores envolvidos —, 0 que se segue é que se trata de um processo atipico, inserido
em um contexto que os proprios érgaos judiciarios confessam, explicitamente,
ser de excegdo — razdo pela qual ndo hé resposta outra que nio a de que nao estd
havendo um processo justo no que tange ao substantive due process of law previsto nas
leis processuais e na Constituicio do Brasil.

Como ja dito — mas isso deve, infelizmente, ser repetido, uma vez que os tempos
s30 de um perigoso binarismo acusatério, em todos os sentidos —, nfo se trata, aqui,
de criticar politicamente. A critica ao processo € juridica, tio somente juridica, e
assim o é porque sempre defendi, justamente, um elevado grau de autonomia ao
Direito. Critica-se o processo porque este é ontologicamente politico desde o inicio,
sendo, portanto, desnecessério que se especule sobre a direcdo politica por ele to-
mada. O ponto aqui é, justamente, que isso ¢ irrelevante. Nao importa a posi¢ao
politica adotada, justamente porque ndo estamos falando sobre politica. Nem sobre
moral. A moral e a politica constroem o Direito, mas este, uma vez estabelecido,
é autdbnomo.

Direito ndo é moral, Direito nfo é politica — e também por razdes morais e
politicas seria bom que os juizes, procuradores e desembargadores que atua(ra)m no
caso aqui em andlise também assim pensassem. Por uma questio de democracia. Por
uma questio de principio. Como sempre disse Ronald Dworkin, juizes julgam por

principio e ndo por politicas ou perspectivas morais.
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O QUE E ISTO “O NOVO QUE PEDE
PASSAGEM” DO TRF4 E JOAQUIM FALCAQ?

Lenio Luiz Streck’
Martonio Mont'Alverne Barreto Lima?
Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira®

O mestre e professor Arnaldo Vasconcelos, da Universidade Federal do Ceara
e da Unifor, relatava uma boa histéria. Com a queda de Getdilio, acirraram-se as
discussdes de que a Faculdade de Direito seria estadualizada, como quando de sua
fundagio em 1903. Em tom acalorado, alguém insistia que sim, a estadualizacio
da Faculdade j4 estava decidida. Sabia-se até quem seria o novo Diretor. Ao ouvir
o nome deste novo Diretor, o interlocutor respondeu: “que coisa, estadualizaram
demais!”

Toda critica deve ser respeitosa, o que nao impede os necesséarios bom humor
e contetido. Lemos as palavras do professor Joaquim de Arruda Falcio sobre o
surgimento de um novo Poder Judicidrio a pedir passagem (sic), corporificado nos
membros da 82 Turma do Tribunal Regional Federal da 42 Regifo enquanto julga-
vam o recurso do ex-presidente Lula*. Com todo respeito, tanto aos membros da
82 Turma do TRF-4 quanto ao professor Joaquim Falc#o, “estadualizaram demais”.

Sobre o aspecto geral do comentério do professor Falcdo chamou nossa atengao
como ele vé com naturalidade, sem qualquer problema, a ruptura de garantias
constitucionais processuais, caracterizadoras da diferenca entre processo civilizado
e barbérie. A primeira é que no julgamento de 24.1.2018 foi rompido o paradigma
de que o 6nus da acusacio recai sobre o acusador e o réu defende-se. A segunda é
que foi negado ao réu o direito de produzir provas, como rastreamento de recursos
financeiros, ouvida de testemunhas. Para nfo se mencionar as suspeicoes do juiz,

Lenio Luiz Streck ¢ professor titular da Unisinos e Unesa.

Martonio Mont’Alverne Barreto Lima é professor titular da Unifor.

3 Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira é professor titular da UFMG.

4 FALCAOQ, Joaquim. Uma nova geracio de magistrados pede passagem. Disponivel em ht
tps://veja.abril.com.br/blog/noblat/uma-nova-geracao-de-magistrados-pede-passagem/
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do presidente do TRF-4 e até mesmo do relator, ou ainda o tempo recorde em que
o recurso foi julgado; seguindo-se o caminho contrario do que o diabo Mefistofeles
diz: “E curto o tempo, € longa a arte”™.

Novo para Joaquim Falco deve ser “o velho decido conforme minha conscién-
cia”; novo para Joaquim Falcio deve ser a velha aplicagio da inversdo do dnus da
prova; novo para ele deve ser a transformagio da prova em uma questio de cren-
¢a. L4 vem o novo! Brecht é insuperdvel, no poema Parada do Velho Novo, que
comega assim: “Eu estava sobre uma colina e vi o Velho se aproximando, mas ele
vinha como se fosse o Novo. (...) O grito: Af vem o Novo, tudo é novo, satdem o
Novo, sejam novos como nés! seria ainda audivel, ndo tivesse o trovio das armas
sobrepujado tudo.”

O novo que “pede passagem” para o professor Falcio é entender como per-
feitamente legitimo dizer que “a prova da propriedade estd no comportamento
registrado. E nfo no papel, na escritura A ou B. Simples assim”. Sera esse o “novo”
que pede passagem? Nio, caro mestre, nio: a lei ndo entende assim. E a Cons-
tituigdo diz exatamente o contrario do que professor Falcdo celebra nos novos
magistrados: esta Constitui¢io nfo permite ao magistrado — nem a ninguém — ir
além do que o Poder Constituinte disse. Portanto, a propriedade terd que ser pro-
vada; eis o que é simples. Nao h4 como se transformar a formalidade exigida pela
lei em informalidade transmitida por juizes. Novamente por uma singela razio: a
Constituigdo ndo nos permite esta informalidade, ainda mais para privar alguém
de sua liberdade de ir e vir.

Se se transforma a complexidade de casos como este em informalidade, a
primeira vitima serd a democracia. Se foi informalizado o direito de alguém se
defender, e langada a defesa a subjetividade do julgador, ndo h4 como subsistirem
constituicdo e leis, e consequente nio subsiste qualquer estatalidade garantidora
do Estado de Direito. Se este é um novo comportamento que se deseja, pensamos
que o abismo est4 logo adiante, “cavados com nossos pés”. A reflexio tedrica do
Direito amadurecida por milénios de observagio e riqueza de concretas experién-
cias é relegada a um plano secundario pelo professor Falcio. Nada mais seriam
que “abstracdes estrangeiras. Em geral ultrapassadas”. E esse o “novo que pede
passagem”? Que parece abrir mao do discurso cientifico como garantia da segu-
ranga juridica em favor de um pretenso “senso comum que emana dos fatos”? Em

meio as tais abstragdes inserviveis, deve ser registrada a contribuicéo intelectual

> GOETHE, Johann Wolfgang. Fausto — Uma Tragédia. Primeira parte. Sdo Paulo: Ed. 34,
2004, p. 177.
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brasileira, resultante de um dos rarissimos momentos de defesa da democracia e
ampliagio de direitos fundamentais do Poder Judiciério: a doutrina brasileira do
Habeas Corpus, do comeco do século XX, e que caminhou na direcéo oposta do
que hoje se assiste, com o fim da presuncéo da inocéncia, da limitagio dos recursos
e inversdo do 6nus da prova.

Outra coisa que Falcio considera o novo que pede passagem é que “A trans-
missio ao vivo permitiu a cada um de nds formar a prépria opinifio. Escolher um
lado. Quase pegar a justiga com as proprias maos, com as maos do seu proprio
entendimento. Restou provado que o Tribunal Federal da 42 Regido pretendeu ir
muito além de simplesmente julgar o ex-presidente.”

Ora, uma afirmacfo dessa pode levar a que o Direito se confunda com lin-
chamento. Quer dizer que transmitir pela TV ¢ algo que faz com que cada pessoa
escolha um lado? Mas, professor, nio é o Direito um remédio contra as paixdes
populares? Quer dizer que “o novo” para o professor é fazer uma espécie de quiz show
juridico? E desde quando deciséo juridica tem algo a ver com escolhas, mormente
por intermédio da midia? Faltou sé dizer que o resultado poderia vir via facebook.

Claro que os desembargadores da 82 Turma do TRF-4 inovaram. Afinal, criaram
as bases de uma nova compreenséo do Direito, e de uma nova “metddica” do que seja
decidir, que é seguida, concretamente, no mundo inteiro, adotada pelos tribunais
mais modernos e garantidoras do “encantamento” universal com suas novas teorias
do direito, ja devidamente consolidadas (permitimo-nos esta ironia). Depois de
tudo isso, novamente Goethe tem razio: “nio me conformo com jurisprudéncia”.®

Por tltimo, se o professor Joaquim Falcdo e 0 TRF-4 — e quem no Direito assim
pensa — estiverem certos, ndo ha mais Constituicio. Se vencem, todos perdem. Se
fossemos colocar em uma frase o que fez 0 TRF-4 e a elegia que lhe fez Joaquim
Falcio, dirfamos: com a conivéncia dos préprios juristas, o Direito foi substituido
por uma péssima teoria politica do poder. Esqueceram que quem vinha impedindo
isso era o que agora abominam: o préprio Direito.

De nossa parte, afirmamos: se 0 novo € esse, preferimos coisas velhas como a
doutrina do Habeas Corpus forjada com muito esfor¢o por brasileiros; gostamos de
coisas velhas como “prova para condenar tem de ser robusta”; “em processo penal
néo se inverte o 6nus da prova” e quejandos. Alids, coisas velhas ainda adotadas na
Alemanha e outros paises civilizados. Na verdade, preferimos a coisa mais velha e

salvadora do Direito: a Constituicio. Entre ela e a pretensa opinifo ptblica, entre

6 GOETHE, Johann Wolfgang. Fausto — Uma Tragédia. Primeira parte. Sao Paulo: Ed. 34,
2004, p. 191.
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ela a “escolha de lado” midi4tica, entre ela e os discursos morais ou moralizantes,
preferimos ela, a Constituiczo.
S6 mais uma coisa: homenageando o grande Arnaldo Vasconcelos e a histéria

or ele contada, ndo d4 para “estadualizar tanto assim”!
)
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HERZOG, MARIELLE E LULA — A TRAGEDIA DE
UMA DITADURA ANUNCIADA

Alvaro de Azevedo Gonzaga'

Reformaram o apartamento de um ex-presidente, lider das pesquisas eleitorais.
Um presidente foi acusado de desviar dinheiro da Petrobras...

A abertura exposta leva muitos a crerem que estamos falando de dois ex-
-presidentes eleitos nos Gltimos tempos, mas, na verdade, falamos de Juscelino
Kubitschek e seu apartamento no condominio “Ciamar”, investigado em 1963.
A época o ex-presidente liderava todas as pesquisas para a corrida presidencial.
Falamos também de Getilio Vargas, que 10 anos antes havia sido acusado de
desviar dinheiro da Petrobras.

Ao analisar a Histéria, Karl Marx — assim como havia feito Hegel —, infere
que alguns fatos e processos histéricos se repetem primeiro como tragédia, depois
como farsa. Herzog, Marielle, Lula... A tragédia de uma Ditadura anunciada...

A ditadura foi incapaz de aceitar garantias democréaticas, torturou e matou
Herzog no passado. Hoje, a luz da demagogia, tivemos a morte gestada de mais
uma Marielle que falece todo dia no Brasil. Sem perder o tom desse desarmdnico
ato de terror, o medo de uma sentenca judicial marcada por ilegalidades, como
ja analisamos no livro anterior (Comentdrios a uma sentencga anunciada: O pro-

cesso Lula), caminha a passos largos para a morte das eleicoes presidenciais em

Alvaro de Azevedo Gonzaga é Livre Docente em Filosofia do Direito pela PUC/SP. Pés-
Doutorados na Faculdade de Direito da Universidade Classica de Lisboa e na Universidade
de Coimbra. Doutor, Mestre e graduado em Direito pela PUC/SP. Graduado em Filosofia
pela Universidade de Sdo Paulo — USP. Professor concursado da Faculdade de Direito da
PUC/SP, tanto na Graduagio como na Pés-Graduagio Stricto Sensu. Membro do Instituto
Euro-Americano de Derecho Constitucional, na Condigio de Membro Internacional. Ex-
presidente do Instituto de Pesquisa, Formagio e Difusdo em Politicas Publicas e Sociais.
Coordenador, autor e coautor de intimeras obras e artigos. Advogado e membro da
Associagfo Brasileira de Juristas pela Democracia.
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julgamentos recordes e seletivos de uma justica que se arroga da morosidade e da
seletividade no caso Lula.

E inegavel que a democracia brasileira, aquilo que entendemos por “Estado
de Direito”, as liberdades e garantias individuais estdo sendo fortemente atacadas
nesse momento. Em tese, a intervengio militar trouxe o exército para garantir a
ordem no Rio de Janeiro, mas nfo tivemos progressos em lugares invisiveis como
a Pavuna e Sdo Jodo de Meriti, a farsa é revelada mantendo a tragédia diuturna de
inseguranca aqueles que hd anos no percebem o Estado. Advogados sio taxados
como mentirosos, usurpadores da paz, os contemporaneos sofistas, cmplices de
acusagOes destinadas a seus clientes; no mesmo diapasiao a CLT vira artigo de
museu e a Previdéncia Social estd em franco desmonte.

Chama-nos a atengio que todo esse processo surge em um discurso deten-
tor de um referencial de simulacro: combate-se a corrupg¢io, corrompendo-se
as leis, criam-se juizes que fazem as vezes de procuradores. Procuradores que
prometem greve de fome, caso juizes ndo aceitem suas acusagdes. Deputados —
eleitos para representar a vontade popular —, que alteram o texto constitucional
por meio de medidas reprovadas por mais de 90% do apoio da populagdo, e
um judicidrio querendo julgar conforme uma suposta vontade popular e nio
de acordo com a lei.

Vencedor do Nobel da Literatura, Gabriel Garcia Marquez tem como uma
das suas obras mais icOnicas a “Crdnica de uma morte anunciada”. Nesse curto e
instigante livro, narra uma série de absurdos encontros e desencontros tio surreais,
que s6 sdo capazes de acontecer em um mundo de fantasia.

O julgamento do ex-presidente Lula é uma pega juridica que facilmente se
confundiria com uma obra do realismo fantastico, estilo consagrado por Marquez.
Afinal, juizes e promotores que sdo partes separadas de um processo, decidirem
agir em parceria. Ambos acusam, ambos julgam. A segunda instancia, ignora o
seu papel de segunda jurisdigio, e age como esteia de continuidade do arbitrario
julgamento inicial.

E a realidade tomada por uma fantasia, fatos sendo moldados conforme a
fantasia daqueles que acreditam que a Justica é aquilo que eles dizem que € justo,
ndo aquilo que esta escrito nos Codigos, na Constituicio. As previsoes legais sio
s6 “legais” quando afirmam aquilo que eles querem, caso néo, sdo artimanhas que
devem ser combatidas.

Um conceito essencial no funcionamento da Justica e que, em certa medida,
foi popularizado em filmes é o “devido processo legal” que — mais que um termo

que “soa bonito”, e mais que uma frase de efeito ou um bordio usado em filmes
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de enredo juridico — tem uma histéria que se confunde com a prépria construcdo
do Estado Contemporaneo.

Esse conceito surge na Magna Carta Inglesa, de 1215, através da qual o rei Jodo
Sem Terra foi obrigado a assegurar certas imunidades processuais aos seus stditos.
O paragrafo 39, ainda hoje em vigor, diz: “nenhum homem livre serd detido ou
sujeito a prisdo, ou privado de seus bens, ou colocado fora da lei, ou exilado, ou
de qualquer modo molestado [...] sendo mediante um julgamento regular de seus
pares ou em harmonia com a lei do pais”.

Nesta expressio, a palavra “devido” significa mais do que dizer que a Justica pre-
cisa, ao julgar, seguir todas as disposicoes legais, mas que ela é obrigada, em relacio
ao réu, a observé-las. Ou seja, ndo é um favor, nfo é um capricho. Provar, de acordo
com a lei, a culpa de alguém ¢ tdo importante como puni-lo por ter agido errado.
Ninguém pode ser considerado culpado “custe o que custar”. Nio se pode desrespeitar
a lei para punir alguém que tenha desrespeitado a prépria lei. Nesse caso, quem puniu
é tio culpado quanto aquele que foi punido. E a negacfo da ideia do préprio Estado.

Por isso, quando um advogado questiona a forma como uma prova foi obtida,
ele ndo estd indo contra a “Justi¢a’. Ou quando se diz que a “convic¢io” ou os
“indicios” ndo podem ser considerados para fundamentar uma sentenga, isso n@o
é ser contra a lei ou defender o crime. E exatamente o oposto. Cobrar provas e

refutar convicgdes é defender a lei, fazer o contrério, é desrespeité-la.

Jogo politico x Justica

Tivemos, no caso envolvendo o ex-presidente Lula, um encontro singular de
vontades politicas e de compreensdes juridicas antidemocraticas. O jogo politico
tem um estranho tabuleiro que pode envolver desejos populares ou se misturar
com anseios individuais sem propdsito estadista, o risco estd em o judicirio ceder
a desejos populares imediatos e se esquecer dos principios e regras juridicas pre-
viamente estabelecidos em nome da democracia e do préprio povo.

Em 2014, a vitéria politica de Dilma Rousseff, representou a quarta corrida
presidencial eleitoral consecutiva vencida pelo PT. Alguns setores insatisfeitos,
impacientes e talvez temerosos de “esperar” no minimo mais 4 anos para poderem
retomar o projeto de poder interrompido do modelo neoliberal que se desvelava até
Lula, optaram por migrar do tabuleiro politico para o tabuleiro juridico, transpor-
tando suas expectativas em um perigoso campo que encontrou fertilidade nio sé
no ativismo judicial como também na atividade de juizes que naturalmente tem

suas inclinagdes pessoais no caso em comento.
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Em um plano arquiteténico o Poder Legislativo executou seu trabalho “im-
peachmando” Dilma Rousseff e agora o Poder Judicidrio coloca em andamento
o projeto impedindo o candidato que tinha mais chances nas urnas de assumir a
presidéncia da republica para os proximos 4 anos. No impeachment tivemos uma
condenagio pela pritica de um ato habitual de qualquer chefe do Poder Executivo
e, no Processo Lula, até Kafka ficaria perplexo com a celeridade que a burocracia
Weberiana imprimiu ao feito como estratégia de manutengio do poder. Mas, neste
caso, havia necessidade de o processo “andar” rapido para manter o poder ora
firmado com o golpe acima citado.

E, com as novas regras que se apresentam neste pérfido tabuleiro, perdemos a
presidente eleita e tiramos o possivel novo ex-presidente que liderava as pesquisas
e atemorizava a “Liberdade de Empresa” ndo poder exercer sua “Opinido Publi-
cada”, ao dizer que a imprensa livre s6 existird com a democratizacio dos meios
de comunicagio.

Paralelo a isso, Aécio Neves, baluarte do golpe, é denunciado, sendo retirado
do tabuleiro do jogo e seu colega de partido tem a competéncia das acusacdes que
pesam contra si desviadas a justica eleitoral.

Mudar a esfera de disputa quando se estd perdendo, é um recurso antigo e
vérias vezes repetido. Os militares incapazes de responder as dentincias de Herzog
o prenderam ilegalmente, e perdidos em sua ira, o torturam e o assassinaram. Na
tentativa de enganar a opinido publica, produziram a intragavel foto forjando um

suicidio.

O desrespeito ao “devido processo legal”

Nio se trata de partidarismo, de “petismo” ou “lulismo” mal-disfacardo. Nao
se trata de manter “bandidos de estimacdo”. Trouxe o histérico do surgimento da
ideia do “devido processo legal”, exatamente para me antecipar a essa “acusacio”
em relagfio a meu pensamento. Em 1215, até onde me consta, nfo existiam petistas
e lulistas na Inglaterra. E acima citamos a desmedida dentincia contra Aécio Neves.

E o desrespeito sistemético desse principio contra o ex-presidente Lula que
alertamos aqui. O julgamento que o levou a prisdo é marcado por uma série as-
sustadora de ilegalidades, desrespeitos e distorcoes da Justiga. Ignora-se, sempre
que interessa a quem julga, o devido processo legal.

O leitor deste texto pode estar se indagando, mas porque seu autor néo cita o
ac6rddo em sua andlise? Por um simples motivo: nio ha elemento juridico que justi-

fique as teses ali defendidas, tanto é que até as teses que sdo apontadas destoam do
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que defendiam seus prolatores em outros casos analogos ou na academia. A propdsito
disso ainda n#o foram encontrados juristas que se enfileiram em sustentar esse “jogo
de futebol” em que o juiz j4 assumiu o papel de parte e nfo de julgador imparcial.

Mas para nio dizer que néo falei das flores lembremos do campo fértil de ile-
galidades que brotaram nesses lirios que infelizmente reluzem o orvalho resultado
do choro da democracia. Lembremos da interceptagio do escritério dos advoga-
dos do ex-presidente ou a manifestagdo do juiz Moro, fora dos autos (ao publicar
nota dizendo-se emocionado com o apoio recebido daqueles que atribuem a Lula
a responsabilidade por toda a corrupgio no pais) ou, ainda, a interceptagio da
Presidente da Reptblica com o vazamento de 4dudio.

Condenar alguém a prisdo é a pena mais dura aplicada a uma pessoa em um
Estado Democratico de Direito nos pafses que nfo preveem a pena de morte. Exa-
tamente por isso, exige-se a observancia de uma série de requisitos para se chegar
uma condenacio que determine a restricio da liberdade. Entre esses requisitos,
estd a existéncia de provas materiais e objetivas que nio deixem didvidas quanto
a responsabilidade do réu no crime.

Defender isso nfo € ser petista ou lulista, principalmente porque essas condi-
¢des para o funcionamento da Justiga existem muito antes desse julgamento ter
sido iniciado. Pelo bem da democracia, esses elementos deveriam ser observados
no caso e precisam continuar existindo no futuro.

Nzo consta, no Cédigo Penal ou no Cédigo de Processo Penal, que um orga-
nograma de powerpoint faz as vezes de prova material. Que “intengdes”, que um
“tudo leva a crer” possam servir como prova. Alis, que fique claro que indicio ndo
¢ prova. Ou que documentos sem assinatura ou reportagem de jornal transfiram
propriedade para alguém. Nio ¢ possivel se julgar por matérias jornalisticas, mas
por meio provas, tal como a prova que uma cozinha tenha sido reformada e um
enorme montante 14 gasto, e que um fogao de 4 bocas nio pode ser compativel
com uma reforma faradnica.

A falta de materialidade da condenag@o, ndo é s6 uma critica feita pela de-
fesa do ex-presidente, é reconhecida, na 12 Instincia, pelo préprio Moro quando,
por exemplo, considera como prova um Termo de Adesdo e Compromisso de
Participagdo “embora néo assinado, diz respeito expressamente a unidade 174, a
correspondente ao triplex”. Se um documento assinado, a depender do caso, ndo
funciona como prova — podendo ter sido adulterado ou quem assinou enganado —
quanto mais um documento no assinado!

A memoria e a verdade trouxeram o homicidio de um tachado suicida pelos

seus algozes.
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Hoje lutam pela auséncia da memoria e da verdade do caso Marielle.
E no caso Lula, devemos lutar para ndo naturalizar a injustiga e o desrespeito

ao devido Processo Legal como naturalizado!

Judiciario lento x processo flecha

Para além da falta da materialidade da prova, a celeridade do processo chama
atencfo — ficando impossivel ndo questionar a ndo-observancia da impessoalidade
da Justica e fortalecimento do argumento daqueles que enxergam as instituigcdes
juridicas se movimentando deliberadamente para a impedir a candidatura do ex-
-presidente a corrida presidencial.

O processo do ex-presidente Lula foi o segundo mais célere da histéria do
TREF-4, 154 dias, perdendo por apenas 8 dias para um processo que julgou a venda
irregular de seguros para pescadores com 146 dias. Em relagio a Lava Jato, foi o
mais rapido a chegar a essa instancia: 42 dias.

Outro exemplo de celeridade fora dos padrdes da Justiga, foi a expedi¢io do
mandado de prisdo: Moro o fez 20 minutos depois de receber a informacio do
TRF-4 a respeito do julgamento do STF, o qual negou HC do presidente. Moro e
0 TRF-4 nfo esperaram o Supremo divulgar o acérdzo.

Pergunto: Se um juiz e um Tribunal agem antes de um acérddo do STF ser pu-
blicado, 0 que vai impedi-los, deles tomarem uma decisao quando o posicionamento
que querem alcangar maioria no STF, mesmo antes de concluido o julgamento?

E vélido questionar o porqué desses procedimentos, que tanto fogem ao fun-
cionamento rotineiro estdo sendo operacionalizados contra o ex-presidente. Ques-
tionar isso, ndo significa, em medida alguma, dizer que ele é — ou néo — inocente.
Por outro lado, a dificuldade em responder a essas perguntas, pode significar que
¢ preciso utilizar “técnicas” que vo para além daquilo que esta previsto nas leis.

Por mais ébvio que seja, é importante repetir o seguinte: defender o respeito
a0 processo legal, exigir que a Justica seja impessoal e questionar o uso politico do
Judicidrio sdo pontos que nio podem ser confundidos com a defesa de crimes, como
um alinhamento a favor da corrup¢io ou da nio punigio de ricos e poderosos.

E ilégico dizer isso, exatamente por que esses pontos sio fatores consagrados
pela nossa ordem juridica; ndo observa-los significa corromper a justica; trata-los
como “perfumaria” ou dispositivos meramente proletarios, significa, por consequén-
cia, desrespeitar a justiga.

Dizendo de outro modo, defendo com tantas forgas a Justiga, 0 cumprimento
da lei, que sou contra desrespeiti-la para prender alguém, mesmo que eu tenha,
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pessoalmente, certeza de que determinada pessoas é criminosa. Se os procedimentos
juridicos nio dio conta de provar o crime, nio hé crime. Se eu desrespeito a lei
para prender alguém, o criminoso sou eu!

O assassinato de Herzog entrou para a Histéria como um dos simbolos do fim
da Ditadura. Porém, esse episédio néo foi o tnico responsavel, ao contrario, todo
o actimulo da luta de dentncia e resisténcia ao regime, alcangaram tanto peso
que néo foi possivel mais os militares praticarem desmandos como os aplicados
contra o jornalista.

O nosso dever histérico no momento, é nos mantermos firmes e fortes. De-
nunciar a movimentacio antidemocrética de setores politicos, juridicos e outras
forcas ocultas. Nao podemos deixar que a luta politica encarnada no ex-presidente
Lula ou na vereadora Marielle sejam inviabilizadas, que as vozes e lutas que eles

representam sejam silenciadas arbitrariamente.

Despedida

Se nada do dito acima faz sentido, despeco-me daqueles que tiveram paciéncia
de, até aqui, chegar falando um pouco de crencas em nosso Brasil:

Despeco-me de vocé que cré que o Herzog, Marielle e Lula merecem a resposta
que tiveram, lembre-se o proximo homo sacer pode ser vocé;

Despeco-me daqueles que vivem no pais que propde a “cura gay”; que propdem
boicotes a obras de arte elogiando dono de bordel que quase enforca mulher nua;
que aplaude suas leis trabalhistas sendo flexibilizada e sua previdéncia se esvaindo...

Despeco-me daqueles que dizem que o Brasil é o pafs da impunidade, mas nio
observam que 0 nosso pafs tem uma das maiores populagdes carcerdrias do mundo;

Despeco-me dos mais de 90% que consideram um absurdo a corrupgio, e aos
mais de 70% que praticariam tais atos se tivessem condigdes;

Despego-me dos 98% que nfo acreditam no racismo no Brasil, mas que reco-
nhecem 97% da populacio como racista;

Despeco-me daqueles que acreditam que o direito é um instrumento de vin-
ganca e nio de justiga;

Despeco-me daqueles que entraram na “faculdade de justica” e sairdo da
“faculdade de direito”;

Despeco-me daqueles que, cada vez mais, sdo oprimidos e acreditam que a
melhor maneira de resolver as coisas é oprimindo os outros;

Despeco-me daqueles que acreditam que crime é traficar drogas, mas nio

sonegar impostos;
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Despeco-me dos homof6bicos que muitas vezes sublimam sentirem no signo
da violéncia;

Despeco-me das mulheres vitimas de violéncia doméstica no pafs do patriar-
calismo;

Despeco-me dos paradoxais que acreditam que basta publicar no facebook mas
néo curtem nem compartilham essas experiéncias nas ruas, na faculdade ou em casa;

Quero me despedir daqueles que vivem no Brasil, sétima economia do mundo
e 892 pafs em IDH;

Despeco-me daqueles que comparam o Brasil com a Europa, mas nio querem
que o Brasil adote as medidas sociais europeias;

Despeco-me daqueles que comparam o Brasil com os EUA, mas querem manter
a satde gratuita;

Despeco-me daqueles que defendem pena de morte em um pais que condena
a pena de vida muitos excluidos;

Despego-me dos empregadores que querem flexibilizar as leis trabalhistas e
buscam recuperar seus escravos de outrora;

Despeco-me dos jovens negros entre 16 e 28 anos que tem 5 vezes mais chan-
ces de serem mortos ou presos que os brancos que clamam por penas de morte e
reducio da maioridade da pena que jamais lhe afetars;

Despeco-me dos que acham que a corrupgio é de mais de 50% em nosso pais
quando, na verdade, é de 2,3 do nosso PIB, isso segundo a FIESP (aquela do pato
amarelo);

Despeco-me dos que acreditam em um direito universal impondo suas culturas.
E que nio admitem ter suas culturas tolhidas por pressupostos universais;

Despeco-me dos que nio sdo prounistas e acreditam que a questio econdmica
da superioridade na faculdade, quando na verdade é a questio intelectual que os
coloca, em regra, abaixo dos prounistas. E vocé que é prounista lembre-se: foi s6
no governo Lula que esse direito foi criado.

Despeco-me de todos, inclusive os que sdo consumidos pelo consumismo.

Na verdade quero me despedir de todos os seres humanos que aqui estfo sempre
revestidos de adjetivos implicitos, porém externados no cotidiano.
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A CRITICA VIROU MANUAL

Flavio Crocce Caetano’
Aline Carvalho NObile?

A defesa, na verdade, ndo é realmente admitida
pela lei, apenas tolerada, e ha controvérsia até
mesmo em torno da pertinéncia de deduzir essa
tolerancia a partir das respectivas passagens da lei.

Franz Kafka em O Processo

A exemplo de algumas Operas, apds o intervalo da-se inicio ao segundo ato,
que segue o script do programa do libreto. O Segundo Ato da “Opera do Golpe
de 2016” é a garantia de retirada de Lula das elei¢oes, através das Cenas I, 1T e I1I
para dar aos parvos espectadores o final redentor que esperavam.’

O Primeiro Ato: o impeachment ilegal de Dilma Rousseff, primeira e Ginica
mulher eleita e reeleita Presidenta da Republica. O Segundo Ato: garantir, sob o
mesmo manto de ilegalidade, a inelegibilidade de Lula, (tentando) assegurar, assim,
a permanéncia dos usurpadores do poder no exercicio do governo federal, para dar
continuidade ao Ato III, o desmantelamento do pais, ao fim dos programas sociais,
ao aprofundamento da desigualdade, & venda das riquezas do pafs a estrangeiros.

Nunca antes na histéria desse pais um recurso chegou tio rapido a segunda
instancia e, igualmente, também foi tdo rapidamente julgado por esta. Intimeros
recordes de velocidade processual foram batidos! Apenas no &mbito da Operacéo
Lava Jato, o trAmite do recurso de apelagio de Lula até o TRF-4 foi o mais rdpido:
apenas 42 dias, considerando outros casos que chegaram até a 187 dias e a média
geral é de pouco mais de trés meses.

A excepcionalidade acompanha todo o trAmite perante o TRF-4; em apenas 100
dias o relator Gebran Neto ja havia redigido seu voto, um recorde em uma velocidade
consideravelmente superior a sua propria média de 275 dias na Operaco Lava Jato e

Flavio Crocce Caetano, advogado, Professor de Direitos Humanos da Pontificia Universidade
Catélica de Sao Paulo, Secretdrio Nacional da Reforma do Judiciario (2012-2015 — Governo
Dilma Rousseff).

Aline Carvalho Nobile, advogada, Mestranda em Direito Constitucional pela Pontificia
Universidade Catdlica de Sdo Paulo.

Der Ring des Nibelungen (O Anel do Nibelungo), saga narrada em quatro éperas, de Ri-
chard Wagner. Cada épera é subdividida em atos, por sua vez subdivididas em cenas.
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muito distante da média geral do TRF-4 nos recursos de apelacio da Operagio Lava
Jato, de 210 dias. Entre a liberac@o do voto e o agendamento da data de julgamento
mais um recorde: apenas 54 dias comparados 2 média que variava* entre 73 e 102
dias. O desembargador-revisor, Leandro Paulsen, acelerou o andamento processual,
em preterigdo a outros 257 processos que aguardavam sua manifestagio’.

Em geral, 0 TRF-4 demora uma média de 18 meses para julgar os recursos de
apelagio da Operagio Lava Jato, mas no caso Lula o procedimento foi 3 vezes
mais rdpido que a média, um novo recorde, sendo finalizado em impressionantes
6,5 meses.® E valido frisar que a celeridade recorde aconteceu contabilizando o
recesso de final de ano, época que, sabidamente, possui efeito retardante no tempo
de tramitacio processual nos tribunais brasileiros.

Na vi tentativa de justificar o injustificavel, os desembargadores buscaram
explicar o tempo recorde da tramitacéo, alegando, por exemplo, que os recursos
da Operagio Lava Jato estavam sendo julgados com maior celeridade (e ainda
assim, a apelacio de Lula teve o trAmite mais rdpido dentro de todos os demais da
Lava Jato), complexidade com ntimero de réus (os recursos mais rdpidos tinham
geralmente apenas um réu ou apelaco unilateral, o de Lula havia 7 réus e apela-
¢Oes de ambas as partes) ou até mesmo, metas estabelecidas pelo CNJ para 2018,
priorizando os processos sobre corrupgio (esquecendo de mencionar que a referida
meta tratava como prioridade agdes distribuidas até 31/12/2015, ndo comportando,
assim, o caso de Lula, cuja agéo foi distribuida apenas em 2016).”

Esses pontos fora da curva nio deveriam surpreender, considerando que no
dia seguinte a prolacio de sentenga pelo juiz Sérgio Moro, o Presidente do TRF-4,
desembargador Thompson Flores, declarou que os recursos da apelacdo no caso
de Lula deveriam estar pautados e julgados entre agosto de 2017 e agosto de 2018,
deixando claro que um dos motivos seria justamente a proximidade das elei¢des®.

Segundo levantamento do jornal Folha de Sdo Paulo, a média entre liberagao do voto e
defini¢do da data de julgamento é de 102 dias, enquanto o jornal Estado de Sao Paulo apon-
ta a média de 73 dias. https:/www.nexojornal.com.br/expresso/2018/04/05/Por-que-Sergio-
-Moro-mandou-prender-Lula-agora e http://wwwl.folha.uol.com.br/poder/2017/12/1940403-
-relator-conclui-voto-sobre-condenacao-de-lula-na-Lava Jato.shtml
http://justificando.cartacapital.com.br/2018/01/24/sistema-do-trf-4-aponta-que-desembarga-
dor-revisor-acelerou-processo-de-lula/
https://epoca.globo.com/politica/noticia/2018/02/trf4-foi-mais-severo-com-lula-do-que-em-
-outros-154-casos-similares.html
http://justificando.cartacapital.com.br/2018/01/24/sistema-do-trf-4-aponta-que-desembarga-
dor-revisor-acelerou-processo-de-lula/

“[...] de agosto deste ano a agosto do ano que vem esses processos devem estar pautados e
julgados. Por que agosto do ano que vem? Porque ali tem a questio da inelegibilidade. Vamos
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Nao bastante, foi além: declarou que a sentenga da 12 instAncia era “tecnicamente
irrepreensivel” e com um exame de provas “irretocével”, apesar de nfo a ter lido’,
colocando uma p4 de cal em qualquer expectativa de imparcialidade e desnudando
o interesse politico-eleitoral do agir judicante.

Naio se trata, em hipdtese alguma, de criticar a celeridade processual. A duragéo
razodvel de um processo judicial é direito fundamental que deve(ria) ser garantido
a todos. Além de ser um dever imposto ao Estado-Juiz, em fungio do principio do
acesso a justiga e da boa administragio da Justiga. Por duragio razodvel do processo,
conforme plasmado no inciso LXXVIII do artigo 52 da Constituicio Federal, ndo se
implica o atropelo processual e a violagio a principios constitucionais para que os
meios sejam justificados pelos fins que desde o inicio sdo anunciados como objetivo.

A duracio razoavel do processo nio é direito mais ou menos importante que
os outros, devendo ser aplicado em conjunto aos demais direitos fundamentais e
sob o principio norteador maior, o due process of law.

Nao hé oposicio a celeridade processual, mas sim uma critica a constatacio
fatica indiscutivel da celeridade processual seletiva que destoa flagrantemente das
estatisticas do Judiciario brasileiro e do Tribunal em que tramitou. E o flagrante
descompasso com quaisquer estatisticas que demonstra a caracteristica excepcional
da celeridade atribuida ao caso Lula, com recordes de velocidade em cada etapa
processual.

Porém, nfo é apenas quanto a celeridade recorde de tramitagao do processo
de Lula que se pode notar pontos dissonantes do padrio verificado no 4mbito do
TRF4, mas também no prdprio posicionamento dos desembargadores da 82 Turma,
especialmente no Ambito da Operagio Lava Jato.

A unanimidade nos julgamentos de recursos de apelacio com réus da Operacio
Lava Jato é de apenas 32%. Em casos de agravamento de pena, a média é de 25
meses, enquanto a pena de Lula foi agravada em 32 meses. Considerando alguns
fatores como a primariedade penal e idade superior a 70 anos, o agravamento de

imaginar no processo do ex-presidente Lula. J4 temos um caso concreto. Ele vai recorrer
para a corte, ja anunciou. Aqui duas opgdes poderdo acontecer: ou o tribunal confirma
essa decisdo condenatdria, e af ele estd inelegivel para concorrer as eleigdes, ou reforma a
decisfio e o absolve, e af ele esta liberado para concorrer as eleicoes” http://gl.globo.com/
jornal-nacional/noticia/2017/07/presidente-do-trf4-diz-que-caso-lula-deve-ser-julgado-ate-
-agosto-de-2018.html

? https://www.nexojornal.com.br/expresso/2018/01/23/O-que-%C3%A9-0-TRF-4.-E-como-o-
-tribunal-chega-para-julgar-o-recurso-de-Lula

143



pena na 22 instancia foi considerado “exacerbado” e manejado como veiculo de
“nao-prescricio”', em evidente conduta de desvio de poder judicial.

Nio bastassem todas as excepcionalidades e recordes que contrariam até a
légica temporal do recesso dos tribunais e justificativas estapafirdias que citam
metas nfo aplicdveis ao caso analisado, ainda h4 outros detalhes relevantes.

Embora n#o seja em nada surpreendente, ap6s o julgamento do STF no HC
152.752/PR, o MPF pediu “méxima urgéncia” ao TRF4 para oficiar o juizo de 12
instAncia para determinar a prisdo de Lula visando a “estancar sensagio de oni-
poténcia” e assim foi feito. Em uma tnica tarde, o MPF requereu, o TRF4 acatou
e o juiz de piso executou.

Um processo que comeca eivado pela nddoa permanente e vexaminosa da
parcialidade descarada, acrescido pela evidente incompeténcia do juizo, permeado
de recordes de velocidade processual e situagdes peculiares frente a estatisticas e
médias do Judicidrio nfo é uma ode a celeridade processual, mas uma afronta a
uma mirfade de garantias constitucionais fundamentais: a imparcialidade do juiz,
a durac@o razodvel do processo (que implica uma anélise adequada, justa e funda-
mentada dos argumentos e pegas juridicas), o devido processo legal, o contraditério
e ampla defesa, dentre outros.

Sendo a absolvi¢o real uma quimera, restariam apenas a absolvigao aparente e
o processo arrastado a todos que forem escolhidos como réu pelo sistema inquisitivo.
A uns, as benesses do processo arrastado sdo de clareza solar, ndo importando ha
quantos anos houve transito em julgado, se réu “com foro privilegiado” ou sem,
sobrando a outros, a utopia (quase pueril) de quem tenta realizar sua defesa em
um sistema em que nio ha como realmente fazé-la.

Dizem que Kafka escreveu uma critica a arbitrariedade do Poder Judicidrio,
mas, examinando a nossa realidade parece ter escrito um manual. Se Josef K. fosse
até a segunda instincia e recorresse ao TRF-4, podemos afirmar que seu destino
nfo seria em nada diferente.

https://noticias.uol.com.br/politica/eleicoes/2018/noticias/2018/01/25/analise-ato-de-corrup-
cao-de-lula-em-contratos-da-oas-nao-ficou-claro.htm e https:/www.revistaforum.com.br/
aumento-da-pena-de-lula-foi-para-evitar-prescricao-afirma-flavio-dino/
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A DISFUNCAO DOS DESENHOS DAS
INSTITUICOES DEMOCRATICAS NA
CONSTITUICAO FEDERAL E SEUS EFEITOS
NO ATIVISMO JUDICIAL CONSERVADOR-
MIDIATICO

Gabriela Shizue Soares de Araujo’

Ap6s um longo periodo de ditadura militar e de violenta restricio as liberdades
civis e politicas do povo brasileiro, natural que o documento fundante do novo
momento democratico do pafs refletisse uma grande preocupagdo em se dar a
maior importancia e prote¢do possivel aos direitos civis, politicos e sociais — e, de
fato, uma ampla gama de direitos e garantias fundamentais estd detalhadamente
prevista, quase 2 exaustio, no texto da Constituicio Federal de 1988, também
conhecida como a “Constituicio Cidada”.

Entretanto, como o fim da ditadura militar no Brasil resultou de um acordo
de gradual transicio democritica, e talvez pela ansiedade dos opositores ao antigo
regime em sedimentar de vez o novo pacto republicano, é que nio se tenha pensado
com a devida acuidade na estruturacio das instituicdes democréticas que justa-
mente garantiriam a concretizacio e manutengio desses direitos fundamentais.

Assim, apesar de ter sido prodigo na petrificagao de direitos fundamentais, o
texto constitucional ndo conseguiu dar uma conformagio adequada ao equilibrio
harmodnico entre os poderes estatais ou garantir o pleno exercicio da soberania
popular.

E essa disfungio, trés décadas apds a promulgagio da Constituicio de 1988,
comega a comprometer sua propria sustentagio, ja que qualquer Estado que se
pretenda democritico deve se basear em um tripé formado pelos direitos funda-
mentais, pela separacio de poderes e pela soberania popular. Se um dos pilares
ruit, toda a estrutura fica comprometida.

Gabriela Shizue Soares de Araujo é mestre e doutoranda em Direito Constitucional pela
PUC-SP, ¢ professora titular de Direito Constitucional na Escola Paulista de Direito e
advogada especializada nas 4reas de direito administrativo e eleitoral.
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A comegar pelo enfraquecimento do Poder Legislativo, que deveria em tese
representar estritamente a vontade popular e aproximar a voz das ruas as tomadas
de decisoes estatais, no seu papel de criacio de lei e fiscalizagio, sempre como ente
delegado, mas que hoje enfrenta um preocupante distanciamento e até mesmo um
certo descrédito perante o povo, justamente aquele que deveria representar.

Isso ocorre muito em razio do sistema escolhido para preenchimento de vagas
no Legislativo, que é o sistema eleitoral proporcional, em lista aberta: além de di-
ficultar a compreenséo do eleitor sobre as regras do jogo, esse sistema permite que
candidatos desconhecidos da maioria e de votacdo inexpressiva ocupem cadeiras
no parlamento, em detrimento de outros mais representativos.

Na hora de votar, o eleitor se preocupa apenas com a figura nominal do candi-
dato, enfraquecendo a formulagio de programas partidérios ou a vinculacdo desses
candidatos com determinado partido ou ideologia definida. Porém, no momento de
se preencher as vagas, aplica-se uma férmula conjugada de quociente partidario e
quociente eleitoral, que permite que a alianga em torno de determinado partido ou
coligagio alavanque parlamentares sem votagio expressiva, algados ao parlamento
pela transferéncia de votos que recebem de candidatos mais votados dentro do mes-
mo partido ou coligacio, o que vem a estimular a formacéo de aliangas esdrixulas
e o coronelismo partidario — mas nio a identidade programatica.

Dai decorre também a hiperfragmentagao partiddria, com um total de 35
(trinta e cinco)? partidos politicos registrados no Tribunal Superior Eleitoral e 28
(vinte e oito)’ partidos politicos com representacio no Congresso Nacional, na
maioria das vezes formados ndo em torno de programas definidos, mas em funcéo
de interesses pessoais ou de um jogo de poder que passa ao largo da compreensio
e dos interesses do povo que deveriam em tese representar.

Em um presidencialismo de coalizio como o brasileiro, a aprovacio de politi-
cas publicas e a propria governabilidade dependera o tempo todo de concessoes e
acordos com todos esses multiplos partidos representados no parlamento, ja que o
impeachment do presidente da Republica é um instrumento que pode ser invocado
discricionariamente pelo Congresso Nacional, dentro de um juizo politico muito
flexivel.

Pois bem. Essas fissuras todas no sistema politico-eleitoral brasileiro ficaram

muito evidentes no “terceiro turno™ eleitoral que se instalou no Brasil, com a

http://www.tse.jus.br/partidos/partidos-politicos/registrados-no-tse
https://exame.abril.com.br/revista-exame/muitos-partidos-pouca-representacao/

+ A negagfio em aceitar o resultado das urnas pelo candidato derrotado no segundo turno,
o senador Aécio Neves (PSDB), aliada a uma campanha concentrada dos meios de comu-
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reeleicio de Dilma Rousseff, em outubro de 2014, para o seu segundo mandato
como presidente da Reptblica, e que culminou, em agosto de 2016, com o seu
impeachment’, apés uma campanha negativa didria e intensiva dos grandes
veiculos da midia de massa, que, aliados aos partidos derrotados da oposicio,
passaram a convocar grandes manifestagdes de rua de setores da classe média
inflamados por motes moralistas e de anticorrup¢éo, ainda que néo tivessem

qualquer correlacdo com a figura individual da presidente eleita em si°, em uma

nicagio de massa contra a presidente eleita Dilma Rousseff, coincidindo com uma crise
econdmica tardia que acometeu o pafs, foram elementos que apenas acirraram ainda mais
os Animos entre a presidente legitimamente eleita e a CAmara dos Deputados, liderada pelo
entdo deputado federal Eduardo Cunha (PMDB), que se dizia representante dos evangéli-
cos, mas que representava na realidade as velhas préticas coronelistas de trocas de favores
da politica, com as quais Dilma Rousseff sempre teve dificuldades em lidar e que entdo se
tornavam cada vez mais impagéveis em termos minimamente republicanos.

Ironicamente, apds o episédio do impeachment, Aécio Neves chegou até a ser afastado do
mandato de senador, e Eduardo Cunha foi preso (ainda em outubro de 2016!), ambos com
denincias sérias de corrupcéo, respaldadas por indicios probatérios consistentes. O que
demonstra que o impeachment de fato foi um terceiro turno provocado pelas correlagdes de
forgas derrotadas nas urnas e que se aproveitaram do monopélio da midia de massa para
usurpar o poder popular.
https://exame.abril.com.br/brasil/lista-denuncias-contra-aecio-neves/
http://www.mpf.mp.br/pgr/noticias-pgr/pgr-reitera-no-stf-denuncia-contra-aecio-neves-por-
corrupcao-e-obstrucao-de-justica
https://gl.globo.com/politica/noticia/mpf-quer-pena-de-386-anos-de-prisao-para-eduardo-
cunha-e-78-anos-para-henrique-eduardo-alves.ghtml

Considerado o maior partido representante das propostas alinhadas a esquerda no Brasil,
o Partido dos Trabalhadores (PT) foi responsavel por uma politica de inclusdo social que
modernizou e reformou estruturalmente o pais nesse aspecto, principalmente durante os dois
mandatos do ex-presidente Luiz Indcio Lula da Silva, em que foram superados os dois prin-
cipais tabus da histéria brasileira: pagou-se a histérica divida com o FMI, que até entfo se
dizia impagdvel, e conseguiu-se erradicar a fome no pafs, através de programas sociais como
o Bolsa Familia e o Fome Zero.

Obviamente que os gastos focados em politicas piblicas de inclusdo social e combate as
desigualdade sociais, econdmicas e regionais, incomodaram profundamente os setores
neoliberais e os defensores de politicas de austeridade e cortes de gastos pablicos, mas com
a crise econdmica que acompanhou o inicio do segundo mandato de Dilma Rousseff e a
intensificacio das operacdes policiais-judiciais-mididticas contra membros do Partido dos
Trabalhadores (PT) e seus aliados é que a oposigio finalmente conseguiu se organizar para
desferir o que muitos chamam de “golpe parlamentar”, embora nossa Constitui¢io permita o
“impeachment” nos termos em que se realizou em 2016.

Eis porque fala-se em terceiro turno: o movimento que culminou no impeachment da ex-
-presidente Dilma Rousseff centralizava muito mais um discurso de édio e aversio ao partido
politico que vencia a quarta elei¢io presidencial consecutiva (os dois primeiros mandatos
foram conquistados pelo ex-presidente Luiz Indcio Lula da Silva), o Partido dos Trabalha-
dores (PT), defensor de politicas de inclusdo social e combate as desigualdades, alinhado
aos movimentos sociais, mas que vinha sofrendo algum desgaste apés intenso linchamento
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propaganda de desinformacéo e de discurso de 6dio que dividiu o pais e que
persiste e se intensifica desde entéo.

Interessante destacar que, da mesma forma que o Congresso Nacional votou
pelo impeachment de Dilma Rousseff, derrogando mais de 54 milhdes de votos que
lhe haviam sido conferidos nas urnas, sem que sobre ela recafsse qualquer acusacéo
criminal, — tanto é assim que a ex-presidente no perdeu seus direitos politicos e
poderd ser candidata novamente em qualquer eleigao —, paradoxalmente esse mes-
mo Congresso Nacional vem sustentando sofregamente o mandato do presidente
interino Michel Temer, o presidente com maior rejeicio de nossa histéria’ (de
mais de 70%), e que acumula duas dentincias-crime apresentadas pelo Procurador
Geral da Repiblica e outras investigacdes criminais ainda em curso no Supremo
Tribunal Federal®, mas que, por outro lado, cumpre perfeitamente com os acordos,
concessdes e trocas de favores exigidos pelo nosso presidencialismo de coalizio
multipartiddrio.

O agora presidente interino Michel Temer, lembre-se, compunha a chapa
de Dilma Rousseff e comprometeu-se com as mesmas agendas da esquerda e de
inclusio social que elegeram a presidente deposta, mas atua no sentido completa-
mente oposto, liderando politicas de cortes de investimentos publicos e retiradas
de direitos sociais.

Essa deslealdade programaética é permitida pela auséncia de mecanismos efe-
tivos de democracia participativa em nosso ordenamento juridico, que nio prevé
a obrigacdo de prestacio de contas ou formas de controle social dos mandatos,
como o recall, por exemplo.

Mesmo os institutos previstos na Constitui¢io Federal’, como plebiscito e
referendo, dependem exclusivamente de provocagio do Congresso Nacional, o que
inviabiliza a participacdo popular na decisdo dos temas mais caros a sociedade.
Tanto é assim que, nas dltimas trés décadas, em nivel nacional, tivemos apenas
um plebiscito, em 1993 (quando optamos pela atual forma e sistema de governo),

e um referendo, em 2005 (sobre desarmamento).

midiético, apoiado em seletivas operagdes policiais-judicias que envolveram alguns de seus
representantes.
1 https://wwwl.folha.uol.com.br/poder/2018/01/1954639-apesar-de-leve-queda-rejeicao-a-
temer-ainda-e-de-70-segundo-datafolha.shtml
https://noticias.uol.com.br/politica/ultimas-noticias/2018/03/02/incluido-em-mais-um-
inquerito-temer-nao-pode-ser-denunciado-neste-ano-por-jantar-entenda.htm
“Art. 49. E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional: (..) XV — autorizar referendo e
conwocar plebiscito;” — Constituigdo Federal Brasileira de 1988.
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Com isso, nega-se a populagio uma esfera institucional de debate piblico or-
ganizado, que fica restrito a anarquia das midias sociais, recheadas de fake news, e
cujos algoritmos dos aplicativos e provedores de internet permitem a formagio de
bolhas, aglutinadas por discursos hegemonicos e interesses comuns, prejudicando
o consenso na adversidade e estimulando a intolerincia e o 6dio a diversidade de
opinides.

Ou seja, a tnica forma de controle social e exigéncia de prestagio de contas/
fidelidade dos mandatos que é concedida aquele que é o real detentor do poder
soberano, o povo, fica-lhe relegada ao exercicio do voto, nas eleicdes, a cada 4
(quatro) anos. N#o é surpresa, portanto, o desinteresse e a aversao crescente — e
perigosa — que o cidaddo médio passa a sentir com relago a politica e a toda a
classe politica.

Se considerarmos que o Brasil est4 classificado entre os paises de maior concen-
tracio e menor democratizagio de midia do mundo — cinco grupos familiares ou seus
proprietérios individuais concentram mais da metade dos veiculos de comunicaczo,
bem como figuram entre os mais ricos do pais'® —, e diante da inexisténcia de uma
esfera publica organizada de debate ou de uma cultura de participacio popular na
politica, as informagdes e opinides transmitidas por esses poderosos veiculos de
midia podem ser manipuladas da forma que lhes convier, seja para destruir seja
para salvar reputagdes, sendo absorvidas como se fossem verdades absolutas — de
modo que opinifo publica e publicada, no Brasil, sdo praticamente sindbnimos.

Diante de tamanha crise institucional e do poder deletério da falta de democra-
tizagdo da midia, haveria ainda a possibilidade de se recorrer ao Poder Judiciario,
ja que este tem como uma de suas principais missdes a protecio da legalidade
democritica e dos direitos fundamentais contra as ondas momentaneas de opinizo,
funcionando, portanto, como um 6rgio contramajoritirio garantidor da estabilidade
social e da prépria Constituicio Federal.

Entretanto, nfo se sabe se por temor da poderosa pressao da midia antide-
mocrética, tendente a linchamentos publicos arrasadores, ou se por pura atragao
vaidosa aos holofotes, a postura assumida por representantes do Poder Judiciério,
inclusive por ministros do Supremo Tribunal Federal, tem sido muitas vezes no
sentido contrario.

Em uma conjuntura de profundo déficit democratico como a enfrentada

atualmente, em que o Poder Legislativo se omite com relagdo aos temas de maior

Veja os dados da organizacdo Repdrter Sem Fronteiras sobre o Brasil aqui https://rsf.org/en/
brazil e aqui http://brazil.mom-rsf.org/br/proprietarios/
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relevincia social — muitas vezes de forma deliberada, por receio de um rebote
eleitoral — e se distancia cada vez mais de suas bases, quem vem a ocupar esse
vécuo € justamente o Gnico poder que néo goza de delegacéo do voto popular: o
Poder Judicidrio.

O ativismo judicial conservador, protagonizado por um poder burocrético
composto em grande parte por uma elite privilegiada que ascendeu a base do
sistema de justica por meio de concursos publicos, cujos critérios de exigéncia
s30 tAo questiondveis'! como o préprio ensino juridico de base como um todo no
pais'?, e que hoje vem realizando uma verdadeira contrarrevolucio juridica'® na
supressdo dos direitos fundamentais, tem servido como a principal fonte de noticias

e manchetes para a midia de massa, que, em razio de sua concentragio em restritos

Um estudo realizado em 2013 pela FGV-Direito Rio e pela Universidade Federal Fluminense
apontou que os concursos piblicos selecionam pessoas especializadas em fazer as provas,
mas nio avalia suas competéncias reais: https://www.conjur.com.br/2013-fev-24/estudo-fgv-
-aponta-falhas-propoe-mudancas-concursos-publicos.

Sobre a pesquisa, o professor Lenio Luiz Streck escreveu um artigo, publicado em sua coluna
semanal, “Senso Incomum”, na Revista Eletrénica Consultor Juridico, do qual extraio o
seguinte trecho: “O que quero dizer é que, enquanto os livros mais vendidos e mais utilizados nas
salas de aula forem os manuais simplificadores (para dizer 0 menos) e compéndios quetais, ndo se
pode esperar melhoras nos concursos piiblicos. A ligacdo é umbilical (na verdade, a crise do ensino
e dos concursos sdo gémeos xifépagos, para usar um personagem sempre presente nas salas de aula
e nos concursos). Como venho repetindo: parcela considerdvel dos livros utilizados hoje nas salas de
aulas das faculdades de direito e nos cursinhos de preparacdo para concursos deveria ter uma tarja
como as das carteiras de cigarro, algo do tipo “o uso constante desse material faz mal a ciéncia
juridica e ao seu utente”, acompanhado de uma fotografia, na contracapa, de um aluno com
cara de imbecil, dizendo “li e fiquei assim”..” (https://www.conjur.com.br/2013-fev-28/senso-
incomum-concursos-publicos-nao-perguntas-imbecis)

Ha que se considerar ainda um movimento critico que vem sendo encabegado por eminen-
tes juristas e académicos contra a estruturagfo dos cursos de graduagio em Direito de um
modo geral, que priorizam o estudo de manuais técnicos e da jurisprudéncia nacional, em
detrimento de uma anélise profunda e critica da ciéncia do direito, incluindo os aspectos
hermenéuticos, socioldgicos, filoséficos e de direito comparado que a fundamentam.

A légica dos concursos puablicos segue esse padrio de exigéncia autdmato e limitado de
pensamento, que se perpetua pela vitaliciedade ou estabilidade nos cargos publicos que
compdem o sistema de justica no pais. Como no Brasil nfo h4 a exigéncia de uma experiéncia
ou idade minima razo4vel para o exercicio das fungdes putblicas de juiz, promotor ou delegado
de policia, por exemplo, no raro um cidaddo podera ter seu destino ou sua liberdade sob o
poder de decisio de recém-formados, em seus vinte e poucos anos de idade, muito experientes
na memorizagao de manuais, legislagio e jurisprudéncia, mas completamente despreparados
com relagfo a um sentido razoével de justiga, que s6 se adquire com a vivéncia e a pratica
juridica e com o estudo complementar da ciéncia do Direito, que pode vir a ser adquirido na
academia, ao longo de anos, para nio falar décadas.

Santos, Boaventura de Sousa (2014), Para uma revolucdo democrdtica da justica. Coimbra:
Almedina.
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conglomerados familiares, consegue ser bastante seletiva no direcionamento do
discurso sensacionalista de propagacéo de 6dio e na escolha de “inimigos pablicos”
que devem ser linchados publicamente.

Seja contra politicos ou empresérios determinados, seja contra pautas de par-
tidos de esquerda e de movimentos sociais, 0 que hd em comum por tras desses
movimentos é sempre a supressio de direitos e liberdades individuais como efeitos
imediatos.

Desenvolveu-se uma simbiose por meio da qual o sistema de justica alimenta a
midia e a midia alimenta o sistema de justiga, em busca da formaco de uma opi-
nifo publica cada vez mais voraz pelo espeticulo dos tribunais, em especial quando
se tratam de acdes penais, quando h4 a possibilidade de condenacio e de punir.

A realizacio de sucessivas — e geralmente arbitrarias — operagdes policiais-
-judiciais-mididticas, com conducdes coercitivas ilegais, entrevistas e palestras dos
magistrados sobre processos em que atuam, vazamentos de interceptagdes telefoni-
cas, buscas e apreensdes em escritérios de advocacia, uso de prisdes provisérias como
meios de obter delagdes premiadas, sempre com ostensiva e privilegiada cobertura
da midia, passaram a comandar as manchetes nacionais e transformaram simples
operadores do Direito, outrora considerados mero burocratas, como Delegados de
Policia, Juizes, ou Promotores de Justica, em celebridades, ou “super-heréis” na luta
contra a corrupgio, eleita pela midia o principal mal do pafs.

Para completar esse cendrio, ha que se considerar o cariter cada vez mais
politico e voluntarista que se verifica na atuagio do préprio Supremo Tribunal
Federal, — ali4s, pioneiro na transmissio ao vivo de julgamentos penais de grande
repercussdo midiatica'* —, e que decorre do empoderamento exacerbado e da falta
de limites na atuagfo de seus membros, em razio de falhas estruturais no desenho

constitucional que o conformou: desde a sua forma de composi¢io®, por indicacdo

Alids, a transmissdo ao vivo, pelo Supremo Tribunal Federal, do julgamento da A¢io Penal 470
(Mensaldo), marca o primeiro processo judicial-penal-midiatico a impulsionar a espetaculari-
zago dos tribunais, resultando na condenagfo de lideres importantes do Partido dos Traba-
lhadores (PT), sob forte cobertura e pressio punitivista dos meios de comunicagio monopo-
lizados, ainda durante o segundo mandato do ex-presidente Luiz In4cio Lula da Silva. https:/
www.conjur.com.br/2013-nov-11/estante-legal-livro-analisa-influencia-midia-resultado-ap-470
O Supremo Tribunal Federal é composto por 11 (onze) ministros, nomeados pelo presidente
da Repiiblica e empossados apés uma sabatina meramente “pro forma” do Senado Federal.
Os requisitos para ocupar esses cargos, que sao vitalicios, sio muito abertos: idade minima
de 35 (trinta e cinco) anos e notdrio saber juridico — a Constituigdo nfo especifica o que
seria esse notdrio saber juridico e nio h4 lei regulamentadora, de modo que qualquer cidado
formado em Direito, se apoiado por um Poder Executivo forte, poderd ascender a uma das
posi¢des mais poderosas do pafs.
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do chefe do Poder Executivo, sem pré-requisitos técnico-juridicos muito rigidos, o
que se agrava pela garantia de vitaliciedade dos ministros nomeados; até a ampla
variedade de matérias que passam pelo seu crivo, inclusive de natureza penal, e
que ndo se submetem a um real controle externo, ja que o Conselho Nacional de
Justiga é composto, em sua maioria, por membros do préprio Poder Judiciério, e
nio hé previsio constitucional de recall ou revogacdo popular seja das decisoes
do tribunal, seja dos cargos dos prdprios ministros.

Dessa forma, a influéncia da cobertura miditica sobre as decisoes dos tribunais
j4 comega de cima para baixo, a partir do préprio Supremo Tribunal Federal, e
tem como objetivo incutir na opinifo ptblica a ideia de um “inimigo pablico” da
ocasifo que deve ser combatido — sob o pretexto de combater o “inimigo”, recebe-
-se uma aprovagao popular para a flexibilizacio de direitos fundamentais e para
atuacdes arbitrérias por parte do Estado.

Essa técnica de eleicdo de um “inimigo” para justificar medidas de excecio e
suspensio de direitos fundamentais foi muito utilizada pelos regimes nazista e fas-
cistas, sob a doutrina do jurista alemao Carl Schmitt: o povo, dentro da falibilidade
da natureza humana, contaminado pelo perverso prazer de punir, vai renunciando
paulatinamente as suas proprias liberdades individuais, sem se aperceber que “o

outro”, “

0 inimigo”, é apenas um instrumento para justificar o arbitrio que se voltara
contra todos, no final.

No Brasil atual, o principal adversario das correlagdes de forcas econdmicas que
estdo por tras da midia monopolizada é o Partido dos Trabalhadores (PT), maior
partido de esquerda do Brasil, liderado pelo ex-presidente Luiz In4cio Lula da Silva.

Nesse sentido, o acelerado julgamento do ex-presidente Luiz Inacio Lula da
Silva no Tribunal Regional Federal da 42 Regio, excepcionalmente transmitido
a0 vivo'®, e com direito a todos os tipos de pressdes mididticas possiveis, serviu
principalmente como um instrumento para a tentativa de inviabilizagio de sua
candidatura a presidéncia do pais, posto que, pela anélise de alguns, sua condenacéo
em segunda instincia poderia af enquadré-lo na inconstitucional “Lei da Ficha
17«

Limpa!” “e eventualmente abrir uma alternativa para impedir sua participagio — e

vitéria — nas Elei¢des Gerais de 2018”.

https://www2.trf4.jus.br/trf4/controlador.php’acao=noticia_visualizar&id_noticia=13413
Aligs, o Supremo Tribunal Federal violou pela primeira vez a garantia constitucional da
presungio de inocéncia, quando, sob forte pressdo da opinifo publica, declarou a consti-
tucionalidade da Lei da Ficha Limpa, que acrescia ao rol de hipéteses de inelegibilidades
aqueles candidatos que contassem com qualquer condenagfo em segunda instancia, mesmo
que ainda houvesse recursos pendentes.
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Ap0s seu partido vencer quatro eleicdes presidenciais consecutivas e dominando
largamente todas as pesquisas eleitorais de inteng¢des de voto, mesmo contando
com uma injusta condenacéo criminal em primeira instAncia na espetacularizada
operagio Lava Jato, o ex-presidente Luiz Indcio Lula da Silva transformou-se no
maior 6bice ao projeto de poder das correlagdes de forgas neoliberais que, assim
como nfo conseguiram vencer as eleicoes em 2014, vilipendiando a vontade popular
através do impeachment em 2016, nfo conseguiriam vencer democraticamente o
pleito eleitoral de 2018 em um cendrio que contasse com a candidatura do ex-
-presidente Lula.

Assim é que a politizagdo do Poder Judicirio' vem sendo utilizada, em sua
relagdo promiscua com o “quarto poder” que se tornou a midia de massa, como
um eficaz instrumento para usurpagio democrética de direitos que pertencem néo
somente as pessoas que se submetem ao seu julgamento, mas a toda a populacio.

Afinal, quando se derroga a garantia constitucional da presunc¢io de inocéncia,
quando se viola prerrogativas dos advogados, quando se nega & populagio sua li-
berdade de escolher em quem votar, quando se fatia leis aprovadas pelo Legislativo,
ou pior, se legisla sem seu lugar, quem sai perdendo? So as partes do processo ou
o povo que est ali, distraido, no seu prazer de odiar e punir?

Se na Alemanha nazista o inimigo era o povo judeu, se na ditadura militar
brasileira de 1964 o inimigo eram os comunistas, no Brasil de 2018 o inimigo é
mais do que Lula ou o Partido dos Trabalhadores (PT), mas ja sdo todos os par-
tidos de esquerda e, em um futuro muito préximo, podera vir a ser toda a classe
politica brasileira, sem distinc¢io, pelo 6bice que representam a liberdade do Poder
Judiciério de permanecer instrumentalizando esse Estado de Excegio permanente
em que vivemos.

O agente de excegio agora ja ndo é o Poder Executivo, ndo ha mais a possibili-
dade de um golpe de Estado tradicional, como aconteceu no passado: a ditadura da

Se de inicio se pensava que apenas um juiz federal de primeira instincia poderia estar agindo
com abuso de autoridade e desviando de suas fungdes pelo canto punitivista da opinido
publica (da), hoje percebe-se que esse fendmeno ja contamina os tribunais, a exemplo da de-
cisdo politicamente contaminada do Tribunal Regional Federal da 42 Regifo, que ndo tinha
qualquer elemento probatério para confirmar a condenagfo do ex-presidente Luiz Inécio
Lula da Silva, que nfo as convicgdes intimas do juiz Sérgio Moro.

Esses julgamentos de excecio, que punem pelo sabor da opinido ptblica, tém como espelho
o préprio Supremo Tribunal Federal, cada vez mais ativista e usurpador das fungdes
legislativas, inclusive na supressido de liberdades individuais, respaldado em motivagoes
populistas, ou discursos moralistas e de anticorrup¢io, que em muito se distanciam da
legalidade democratica ou do contetido probatério disponivel nos autos do processo — ou,
ainda, de suas préprias fungoes.
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toga se viabiliza através do esvaziamento e do acovardamento dos demais poderes
legitimamente eleitos e mandatérios da vontade popular.

E, sob esse aspecto, hé sinais de que o Poder Judicidrio vai encampar a inviabi-
lizagdo da candidatura do ex-presidente Luiz Indcio Lula da Silva para as Eleigdes
Gerais de 2018, a despeito das pesquisas de intengdes de voto que o colocam como
favorito em todos os cenarios, mesmo depois de preso, e apesar da traumética e
recente violagio da vontade popular no episédio do impeachment da ex-presidente
Dilma Rousseff, o que podera agravar ainda mais a instabilidade democrética no
pais.

Caso isso acontega, a reagio popular, para nio se falar ainda em revolucio,
podera comecar: (i) pela eleicio de representantes comprometidos com a demo-
cracia e que nfo se acovardem na tarefa de elaborar e votar as reformas estruturais
necessarias ao reequilibrio entre os poderes estatais, como a democratizacio da
midia, a reforma politica, a reforma tributéria e a reforma do Judicidrio; e (ii) pelo
exercicio legitimo do direito de resisténcia ou desobediéncia diante de medidas
supressoras as liberdades individuais e aos direitos fundamentais tao arduamente
conquistados pelo Constituinte de 1988.

Enquanto as mudancas nio acontecem, resta sempre a certeza de que, tal como
havia juizes em Berlin, h4 juizes por todo o Brasil que ainda honram o compromisso
da magistratura de agir com imparcialidade, impessoalidade e discricio na defesa
da legalidade democratica, em uma verdadeira resisténcia contramajoritéria as
pressOes internas e externas que sofrem diariamente. Fugindo do populismo judicial,
sdo esses “her6is” andnimos que o povo brasileiro deve comegar a respeitar — e nio

reverenciar, ressalte-se.
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A CONDENACAO DE LULA E A AFRONTA AO
PRINCiPIO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL

Larissa Ramina’
Tatyana Scheila Friedrich?

O principio do devido processo legal nasceu na Inglaterra, em 15 de junho de
1215, com a Magna Carta das Liberdades. O documento surgiu quando o entéo
Rei Jodo Sem Terra, pressionado pela nobreza acabou aceitando aquela declaracdo
de direitos, que tinha a intencio de enfraquecer o autoritarismo monérquico que
prevalecia na Inglaterra do século XIII.

A Magna Carta das Liberdades estabeleceu direitos individuais que o Estado
nio poderia violar, como forma de restringir o autoritarismo do governo inglés. Joao
Sem Terra seguramente assinou o documento por pressdo e nio por intencio de
garantir direitos aos individuos, e os maiores beneficiados foram a nobreza e o clero.
Entretanto, a partir deste fato histérico, o principio repercutiu como pardmetro
para as Constituicdes modernas, e significou a suprema garantia das liberdades
fundamentais do individuo e da coletividade em face do Poder Publico, que serviu
como embrifo dos principios da “conformidade com as leis”, do “juiz natural”, da
“legalidade tributéria” e o proprio instituto do “Habeas Corpus”.

Inicialmente, o principio foi conhecido comon law of land, — Lei da terra — tendo
uma inspiraco jusnaturalista que influenciava as institui¢oes juridicas inglesas.
Significava que os direitos naturais elencados na Magna Carta somente poderiam
sofrer a intervengio estatal por procedimentos aceitos pela sociedade conforme
a lei da terra, ou seja, conforme o que se entendia por direito na commom law,
que tinha sua forca nos precedentes judiciais. Muito embora a Magna Carta néo
tivesse utilizado a expressio due process of law, sabe-se que esta logo sucedeu, como
sindnima, a expressio law of the land.

Professora Doutora de Direito Internacional Pablico da UFPR.
Professora Doutora de Direito Internacional Pablico da UFPR.
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Como na Inglaterra o direito ndo tem sua base em legislagdes, mas sim na
commom law, desta forma o devido processo legal era analisado no caso concreto
que tinha sua prépria solucio razoéavel conforme as circunstancias apresentadas.

O direito inglés influenciou o direito estadunidense do norte, primeiro as
Colonias e depois a Federagio por meio da Constituigdo norte-americana e sua
Carta de Direitos — Bill of Rights. O principio do devido processo legal teve um
desenvolvimento diferente nos Estados Unidos, especialmente por causa do papel
da Suprema Corte norte-americana.

O devido processo legal também esta no coragéo do Direito brasileiro desde o
seu inicio. A Constituicdo do Império, de 1824, embora nio o previsse de forma
expressa, trazia um embrido do principio em seu art. 179, inciso II: “Art. 179. A
inviolabilidade dos direitos civis e politicos dos cidadaos brasileiros, que tem por
base liberdade, seguranga individual, e propriedade, é garantida pela Constituicio
do Império, pela maneira seguinte: Nenhum Cidado pode ser obrigado a fazer,
ou deixar de fazer alguma coisa, senfo em virtude da Lei; Nenhuma Lei ser4 es-
tabelecida sem utilidade publica”.

Embora o principio do devido processo legal se encontre no sistema processual
brasileiro ha muito tempo, a Constituigio brasileira de 1988 foi a primeira que o
trouxe de maneira expressa no inciso LIV do art. 5% “Art. 52 Todos sdo iguais
perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pafs a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: LIV — ninguém
serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”.

Ha quem diga que o principio do devido processo legal é a propria esséncia
do processo legitimo, justo, equilibrado, legal, conduzido por julgador imparcial.
Por conseguinte, quaisquer irregularidades que ameagam a condugéo do processo
violam o principio do devido processo. Trata-se de uma garantia processual que
tem como escopo assegurar a regularidade do processo. E justo pensar que essas
irregularidades podem ser muito mais graves quando atingem o processo penal.

Além de estar prevista expressamente no artigo 52, LIV, a idéia de devido
processo legal encontra-se em vérios outros artigos, como aqueles que prevéem
a ampla defesa, o contraditério, a proibi¢ao de prisdo ilegal e o proprio principio
da legalidade. Mais que isso, pode-se dizer que a garantia ao devido processo
legal fundamenta outros principios constitucionais e em razio de sua extensao
e magnitude quase que se confunde, em sua esséncia, com o proprio Estado
Democritico de Direito. E este deve ter como fundamento maior a dignidade

da pessoa humana.
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O fundamento da dignidade da pessoa humana, porém, e o amplo rol de direitos
fundamentais nfo se limitam 2 previsio constitucional. Direito Internacional e
Direito Constitucional, em sintonia, atuam como instrumentos para a exteriorizagio
do elenco de direitos, garantias e deveres que devem ser respeitados para se realizar
a concreta efetivagio do principio da dignidade da pessoa humana.

Tanto o Direito Constitucional quanto o Direito Internacional sempre se
preocuparam com o respeito aos Direitos Humanos. Todo o corpo juridico que
forma hoje o Direito Internacional dos Direitos Humanos teve inspiragio em mo-
delos constitucionais que lhes eram anteriores, tal como ocorre com o Pacto dos
Direitos Civis e Politicos e Pacto dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais,
para exemplificar. Com o desenvolvimento da protecio internacional e regional de
tais direitos, atualmente verifica-se a influéncia do Direito Internacional sobre as
Constituicdes locais que surgem em conformidade, ou véo se adaptando, as novas
regulamentagdes e exigéncias internacionais. Uma relago dialética em prol dos
direitos mais essenciais do ser humano.

No caso do devido processo legal, ele esti previsto em intimeros textos inter-
nacionais, tais como a Declaracio Universal dos Direitos Humanos (artigos 9, 10
e 11), a Convencdo Americana Sobre os Direitos Humanos (art. 8), o Pacto dos
Direitos Civis e Politicos (art. 14), e as quatro Convengdes de Genebra sobre Direito
Internacional Humanitério (art. 3 comum as quatro Convengdes), dentre outros.

O procedimento policial e o posterior processo judicial que culminou com a
prisdo do ex-presidente Lula desrespeitou, nas suas diversas etapas, o devido pro-
cesso legal em todas as suas dimensdes.

A velocidade da condenac@o final é a primeira constatacio dessa violagio. O
que poderia ser considerado como a representacio da razoavel duragio do processo
¢ imediatamente desconstruido quando comparado com os demais processos penais
em espécie na justica penal federal do Brasil. As decisdes envolvendo esse caso
foram comprovadamente muito mais rdpidas que outras proferidas pelos mesmos
envolvidos no processo de investigagio e de decisdo. Levantamento feito pela
GauchaZH’ demonstra detalhadamente essa diferenciagio, sobretudo na decisdo
dos desembargadores que julgaram a apelagdo no Tribunal Regional Federal da
42 Regido, em Porto Alegre, mostrando como houve aceleragio do processo com

vistas a condenar o ex-Presidente Lula.

https://gauchazh.clictbs.com.br/politica/eleicoes/noticia/2017/12/tempo-medio-de-apelacoes-
-no-trf4-indica-julgamento-de-lula-em-marco-cjastqOwy078401mky3mteww8.html
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A imparcialidade dos desembargadores do TRF também n#o foi garantida,
como demonstra a seguinte declaragao: “Desde minhas primeiras aulas no curso de
mestrado encontrei no colega Sérgio Moro, também juiz federal, um amigo. Homem culto
e perspicaz, emprestou sua inteligéncia aos mais importantes debates travados em sala de
aula. Nossa afinidade e amizade s6 fizeram crescer nesse periodo” (...). Trata-se de elogio
feito expressamente na pagina de agradecimentos do livro “A aplicacio imediata
dos direitos e garantias individuais”, lancado em 2008 e escrito por Gebran Neto,
um dos desembargadores que julgou a apelagio de Lula. A amizade do desembar-
gador com o juiz de primeiro grau que julgou originariamente o caso deveria gerar
a suspeicdo do desembargador, nos termos do artigo 254 do Cédigo de Processo
Penal, gerando a nulidade do processo, conforme o artigo 564 do mesmo cédigo*.

No tocante a capacidade subjetiva do julgador, em concreto, também denomi-
nada especial (em paralelo & capacidade em abstrato, que é funcional e diz respeito
ao preenchimento dos requisitos objetivos previstos em lei para a ocupacio do
cargo), ela significa justamente a necessidade da imparcialidade, que se apresenta
pela auséncia de impedimento ou suspeigio do juiz. Assim, o estabelecimento no
Codigo de Processo Penal das causas de suspeigio e impedimento do julgador se
destina justamente para garantir essa imparcialidade, que n#o existe quando h4
amizade intima. E esse fator é ainda mais relevante no caso concreto, em que o juiz
Sérgio Moro, ainda em primeiro grau, manifestou-se varias vezes particularmente
contra o réu Lula, o que se verificou tanto nas gravacoes das audiéncias e nas suas
decisdes quanto em suas apari¢des ptblicas com inimigos politicos de Lula, além
das manifestacdes ocorridas em suas frequentes incursoes mididticas, no Brasil e
no exterior. A manutengio de Gebran Neto no processo, mesmo com toda essa
relagdo com o juiz da primeira instAncia, demonstra uma grave violagao da impar-
cialidade do juiz, causando, em consequéncia, prejuizo para a ampla defesa, que
sd0 principios intrinsecos ao devido processo legal.

Nao bastassem essas irregularidades, hé ainda o fato de que se violou o principio
do devido processo legal ao condenar Lula sem a presencga de provas faticas, mas
com base na “convic¢io” do juiz. O juiz Sérgio Moro entendeu que o apartamento
foi entregue ao ex-Presidente como pagamento de favores a construtora OAS, dona
do empreendimento. Entretanto, o apartamento nio estd nem nunca esteve no

nome de Lula, tampouco ele usufruiu o bem. Ademais, ndo houve comprovacéo

Art. 254. O juiz dar-se-4 por suspeito, e, se ndo o fizer, podera ser recusado por qualquer das
partes: I — se for amigo intimo ou inimigo capital de qualquer deles; Art. 564. A nulidade
ocorrerd nos seguintes casos: I — por incompeténcia, suspei¢io ou suborno do juiz.
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acerca de qual teria sido a vantagem obtida pela construtora em troca do suborno.
Em declaracéo feita em um congresso de juristas em Sao Paulo em agosto (a sen-
tenga € de 12 de julho), Sérgio Moro justificou a condenacéo do ex-Presidente da
seguinte forma: “Tenho a seguinte crenga: assim como néo existe almogo gratis,
nAo hd propina gratis. Sempre se espera alguma coisa em troca”.

Em razio das irregularidades expostas e de muitas outras nio abordadas neste
texto, grande parte dos juristas brasileiros, das mais variadas 4reas, entende que
todo o processo esté viciado de nulidade, e que a sentenga que dele resulta também
é nula.

Analisando todo o contexto politico brasileiro desde as tGltimas eleicdes presi-
denciais no pafs, que levou a Presidenta Dilma a reeleicio, e ao inconformismo do
entfo candidato derrotado Aécio Neves e de todos os setores representados por ele,
parece que se instalou no Brasil um processo de golpe parlamentar. Esse processo
levou a um impeachment nao fundamentado da Presidenta Dilma, 2 instalagio de
um governo ilegitimo que estd implantando o programa neoliberal que foi derrotado
nas urnas, a alienagfo criminosa dos recursos naturais brasileiros, ao uso do lawfare
(uso do direito para perseguicio politica) para condenar o ex-Presidente Lula, que
visa culminar com sua retirada do processo eleitoral. Uma das caracteristicas do
golpe em andamento € o fato de estar travestido de uma roupagem de legalidade,
para fins de manipulagdo da populacio e da opinifo piblica internacional. O
comprometimento da imprensa brasileira com o processo golpista, atuando como
partido politico, é um ingrediente salutar.

Naio restam ddvidas, portanto, de que o principio do devido processo legal, pre-
visto no Direito brasileiro e no Direito Internacional, foi frontalmente violado e que

todo o processo que gerou a sentenga condenatdria de Lula esta viciada de nulidade.
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PARA QUE PROVA, SE EU TENHO CONVICCAO?

Leonardo Isaac Yarochewsky'

Quando do julgamento do ex-ministro Chefe da Casa Civil José Dirceu de
Oliveira e Silva pelo Tribunal Regional Federal da 42 Regido (TRF-4), chamou a
atencio o aumento despropositado e absurdo da pena de prisio de 20 anos e dez
meses — fixada pelo juiz Federal Sérgio Moro — para 30 anos, nove meses e dez dias de
reclusio. O fundamento apresentado pelo desembargador relator Jodo Paulo Gebran
Neto, também no passou despercebido. Além de fixar a descomunal pena de 41
anos para José Dirceu, referindo-se ao crime de corrupgio, reconheceu e sustentou
que: “Embora nesses casos dificilmente haja provas das vantagens indevidas, adoto
a teoria do exame das provas acima de davida razodvel”.

De igual modo, para justificar a falta de provas em processo contra o ex-pre-
sidente Luiz In4cio Lula da Silva, o procurador da Reptblica Deltan Dallangnol e
seus asseclas disseram que os crimes perpetrados pelo ex-presidente Lula e demais
acusados sdo de dificil prova, porém afirmam que isso n&o é apenas fruto do aca-
so, mas sim da profissionalizacio de suas praticas e de cuidados deliberadamente
empregados pelos réus.

No Acérdzo a 82 Turma do Tribunal Regional Federal da 42 Regido, (Apela-
¢do Criminal N2 5046512-94.2016.4.04.7000/PR) — em processo de relatoria do
desembargador Jodo Paulo Gebran Neto, que negou provimento a apelacio do
ex-presidente Lula — ficou assentado que: 20. ‘A presungio de inocéncia, principio
cardeal no processo criminal, é tanto uma regra de prova como um escudo contra
a punicio prematura. Como regra de prova, a melhor formulagéo ¢ o ‘standard’
anglo-saxOnico — a responsabilidade criminal hé de ser provada acima de qualquer
ddvida razo4vel —, consagrado no art. 66, item 3, do Estatuto de Roma do Tribunal

Advogado e Doutor em Ciéncias Penais pela UFMG.
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Penal Internacional’, consoante precedente do STF, na AP 521, Rel. Min. Rosa
Weber, DJe 05.02.2015.

No julgamento da Apelagdo Criminal N© 5046512-94.2016.4.04.7000/PR,
prevaleceu na 82 Turma do TRF-4, o principio anglo-americano que aceita co-
mo critério para a condenacéo do réu a existéncia de “prova acima de qualquer
davida razodvel” (beyond a reasonable doubt). Principio abragado pelo juiz Federal
Sérgio Moro — que o defende em seus livros e o cita expressamente na sentenga
recorrida — e por procuradores da Repiblica como Deltan Dallagnol, o critério se
contrapde a principios adotados pela Constitui¢do de 1988 — como o da presungio
da inocéncia e o in ditbio pro réu.

Em seu optsculo sobre “as l6gicas das provas no processo” o procurador da Re-
publica que ficou nacionalmente conhecido a custa de suas exibicdes, inclusive em
templos religiosos, justifica a “atenuacio da rigidez da valoragio da prova” quando,
segundo o autor, tratar-se de crime “cuja prova ¢é dificil”. Em nome da “dificuldade
probatéria em crimes complexos”, Deltan Martinazzo Dallagnol? propde na esteira
de Sérgio Moro, a “criac@o de regras probatdrias compativeis com as dificuldades”,
ou seja, “maior elasticidade na valoracéo probatéria”.

O que o procurador da Reptblica propde, na verdade, é uma relativizagao da
prova ou uma inversao dos principios limitadores do poder punitivista estatal. Os
idealizadores da absurda proposta atropelam o sagrado principio de que se ndo ha
prova suficiente para condenacio deve o acusado ser absolvido, principio que se
revela no conhecido aforismo juridico: “in dubio pro reo”, corolério do principio da
presuncio de inocéncia.

Ao analisar o “problema dos standards probatérios”, Gustavo Henrique Badaré
explica que: “A razio de se exigir no processo penal um standard probatério mais
elevado que no processo civil é de natureza politica, e nio simplesmente técnica.
No processo penal, em razio da presungio de inocéncia, do ponto de vista pro-
batério ha um desiquilibrio estrutural entre as posi¢des do acusado, a quem néo
incumbe nenhum 6nus, e o acusador, sobre quem recai toda a carga probatdria.
Contudo, além de atribuir toda a carga da prova para a acusagio, também se adota
um standard de prova bastante elevado, tornando o convencimento judicial dos

fatos que favorecam a acusagio particularmente dificil”?

DALLAGNOL, Deltan Martinazzo. As légicas das provas no processo: prova direta, indicios e
presungdes. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2015.

3 " BADARO, Gustavo Henrique. Processo penal. 42 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2016, p. 436.
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Pelo visto, notadamente, em relacio a teratolégica decisdo que condenou José
Dirceu, o procurador da Reptblica da “Lava Jato” tem feito escola e o que antes era
inadmissivel — condenagio sem prova — hoje é admitido em nome da “dificuldade
probatéria”.

Sombrio os tempos em que a prova — certeza da autoria e da materialidade
do crime — é desprezada em nome do eficientismo e da légica perversa de que “os
fins justificam os meios”.

Os magistrados precisam compreender, na esteira de Geraldo Prado, que “as
garantias do processo penal sdo, relativamente as liberdades ptblicas afetadas pela
persecucio penal, garantias materiais dos direitos fundamentais”.* Mais adiante,
o sempre ltcido processualista, afirma que: “O processo penal, pois, ndo deve
traduzir mera cerimdnia protocolar, um simples ritual que antecede a imposi¢ao
do castigo previamente definido pelas forcas politicas, incluindo-se nesta categoria
os integrantes do Poder Judiciério”. °

Em sua instigante obra “Guia Compacto do Processo Penal conforme a Teoria
dos Jogos” Alexandre Morais da Rosa acentua que: “A histéria do constitucio-
nalismo é a progressiva ampliagao da esfera puablica de direitos, de conquistas e
rupturas”. Assim sendo, em uma concepcéo garantista, a Constitui¢ao “deixa de
ser meramente normativa (formal), buscando resgatar o seu préprio contetdo for-
mador, indicativo do modelo de sociedade que se pretende e cujas linhas as praticas
juridicas ndo podem se afastar, inclusive no Ambito do direito e do processo penal.”

Michele Taruffo salienta que “a principal funcio da prova é oferecer ao julgador
informag#o confidvel acerca da verdade dos fatos em litigio”. Mais adiante, observa
que “a valoragio das provas tem por objeto estabelecer a conexéo final entre os
meios de prova apresentados e a veracidade ou falsidade dos enunciados relativos
aos fatos em litigio”.

Segundo magistério de Geraldo Prado, “Provar é atividade de sujeito. Prova-se
um fato que tem determinada qualidade, mas se prova por intermédio da atividade
dos sujeitos e as Constituicoes hoje ndo podem ficar limitadas em sua interpretacio,
quando se cuida da proibi¢do de provas por meios ilicitos. Também deverio dirigir

a atengdo a questdo a respeito de quem foi o sujeito produtor da prova e o que

PRADO, Geraldo. Prova penal e sistemas de controles epistémicos: a quebra da cadeia de cus-
todia das provas obtidas por métodos ocultos. Sao Paulo: Marcial Pons, 2014.

PRADO, Geraldo. Prova penal e sistemas de controles epistémicos... ob. cit.

ROSA, Alexandre Morais da. Guia compacto do processo penal conforme a teoria dos jogos.Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2013.

7 TARUFFO, Michele. A prova. Tradugéo Jodo Gabriel Couto. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014.
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ocorre quando um sujeito que nio poderia produzir atividade probatéria a produz,
fazendo valer o sistema da ineficécia dos atos juridicos.” 8

A condenagio do ex-presidente Luiz Inécio Lula da Silva por um juiz incom-
petente e suspeito conforme ji demonstrado alhures, passa & margem da prova.

No famigerado processo do “Triplex do Guaruja” em que o ex-presidente Lula
foi condenado pelo juiz de piso a pena de 09 anos e 06 meses de prisdo e multa
— posteriormente elevada pelo TRF-4 — a acusagio a cargo do MPF (Ministério
Publico Federal) ndo demonstrou e nem fez prova de que o “apartamento 164-A,
triplex, no Condominio Solaris, no Guaruja” pertenceu, pertence ou pertencera
algum dia ao Ex-presidente Lula ou a qualquer membro de sua familia. De igual
modo, os falastroes procuradores da Reptblica ndo provaram — pois seria impos-
stvel — que o ex-presidente Lula teria recebido qualquer valor ou bem a titulo de
propina ou qualquer vantagem indevida.

Ainda que em hipétese totalmente absurda — ad argumentandum tantum — de
que o referido “Triplex do Guaruja” tivesse registrado em nome do ex-presidente
Lula, ainda assim, nesta suposi¢io disparatada, caberia a acusagio demonstrar que
o afamado apartamento do Condominio Solaris teria sido prometido ou entregue
ao ex-presidente Lula a titulo de propina ou de qualquer vantagem indevida. A
acusagdo com todo malabarismo jamais conseguiria provar o improvével e o que,
definitivamente, ndo ocorreu.

Neste diapasio, asseveram Weida Zancaner e Celso Antdnio Bandeira de
Mello que: “a sentenga que condenou o ex-Presidente LULA escandaliza, desde
logo, porque néo sé se fez sem suporte em prova, mas até mesmo, efetuou-se fron-
talmente contra a lei. Pretendeu-se, justifica-la atribuindo-lhe imaginosamente, a
propriedade de um dado imdvel, conquanto desde logo inexistisse qualquer docu-
mento que atestasse propriedade ou ao menos posse. Acresce que a atribuicio dela
ao ex-Presidente fez tabula rasa da norma segundo a qual a propriedade imével
se prova pelo registro imobilidrio, diante do que, a toda evidéncia, sem violar tal
lei, ndo se poder irrogi-la a outrem simplesmente por um desejo do acusador, no

caso o magistrado”’

PRADQO, Geraldo. Sistema acusatério: a conformidade constitucional das leis processuais
penais. 22 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001, p. 155.

K ZANCANER, Weida e BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Condenagéo por imével:
sem posse e sem dominio. In Comentdrios a uma sentenga anunciada: O processo Lula. Carol
Proner et al. (orgs.). Bauru: Canal 6, 2017, p. 524-521.
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De igual modo, afirmam que “também n@o se provou e nem ao menos se afa-
digou em comprovar que dita propriedade seria fruto de uma propina por facilitar
um negdcio com a Petrobras”.®

Nao é de mais advertir que “no processo penal condenatério, o dnus da pro-
va é todo da acusagio”,'! notadamente, em razio do constitucional principio da
presungio de inocéncia. Do mesmo modo, o acusado nfo possui a obrigacio de
produzir qualquer prova no processo, conferindo o dnus probatério exclusivamente
a acusago, na auséncia de prova, a absolvigio se impde. 2

Em detida analise a sentenca condenatéria prolatada pelo juiz de piso, Fabio
Tofic Simantob destaca que: “O método interpretativo da sentenca néo é baseado
em prova, o que fica claro quando diz no item 850 que como o ex-Presidente néo
forneceu nenhuma explicagio hébil para a reforma, entéo se conclui que é propi-
na, revelando que, no frigir dos ovos, opera com presungdes que, de mais a mais,
acabam por gerar uma das mais odiosas arbitrariedades que um julgamento penal
pode cometer, a inversdo do dnus da prova, relegando a defesa o papel de provar
a inocéncia, e retirando da acusagio o 6nus de provar a culpa”.’?

Ao final, Tofic Simantob conclui que: “Nenhuma prova é citada no sentido de
que Lula tenha aceito promessa de vantagem enquanto era Presidente da Repdblica.
E ato ilegal algum lhe é atribuido, a nfo ser ato de nomear diretores para a Petro-
bras sem demonstragio de conhecimento ou ciéncia dos mal feitos praticados por
eles, e muito menos de algum ato, gesto ou conduta praticado pelo ex-Presidente
no sentido de favorecer ilegalmente alguma empresa.”*

A decisao que condenou o ex-presidente Luiz Indcio Lula da Silva é coberta
por ilegalidade, trata-se de decisio carecedora de prova — despreza todas as pro-
vas apresentadas pela defesa — e se baseia exclusivamente em palavras levianas
e suspeitas de corréus, bem como nas “convicgdes” do MPF e do juiz de piso. A

condenagio do ex-presidente Lula, confirmada pela TRF-4, que, ainda, exacerbou

Idem, ibidem.

Disponivel em:<http://emporiododireito.com.br/leitura/o-onus-processual-nao-cria-um-

-dever-para-as-partes-no-processo-penal-as-partes-nao-podem-ser-obrigadas-a-provar-nada-

-por-afranio-silvajardim

2 WEDY, Miguel Tedesco e LINHARES, Raul Marques. O juiz e a gestdo da prova no processo
penal: entre a imparcialidade, a presuncio de inocéncia e a busca pela verdade. Revista Bra-
sileira de Ciéncias Criminais. Ano 24. v. 119, mar-abril de 2016.

B Disponivelem:<http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1272512,11049Como+o+reu+e+
culpado+nao+e+preciso+provar+a+-culpa

% Disponivelem:<http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1272512,11049Como+o+reu+e+

culpado+nao+e+preciso+provar+a+-culpa
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desmedidamente a pena, tem como escopo aniquilar o “inimigo politico” e satisfazer
a opinifo publica (da) que goza diante do espetdculo miditico.

Referindo-se ao Estado Pés-democrético Rubens Casara observa que: “O dis-
tanciamento do valor “verdade”, que nunca era seguramente alcangado por meio
da reconstrugio histérica que se dava no procedimento penal, mas que servia
de norte de atuacdo desde que respeitados os limites éticos a busca da verdade,
desapareceu, e com a preocupacdo com a verdade esses mesmos limites éticos. O
universo do espetaculo é o da ilusdo, da aparéncia de acontecimento capaz de gerar
sensagdes extraordindrias e hiperbolicas”."®

Na concepgio do processo penal democritico e constitucional, a liberdade
do acusado, o respeito a sua dignidade, os direitos e garantias fundamentais sdo
valores que se colocam acima de qualquer interesse ou pretensio punitiva estatal.
Em hipdtese alguma, pode o acusado ser tratado como “coisa”, “instrumento” ou
“meio”. De tal modo, néo se pode perder de vista a formulagio kantiana de que o
homem é um fim em si mesmo.

Julgadores de piso ou do Supremo Tribunal Federal precisam entender — se
é que nio compreendem — que o processo penal é manifestacio de poder com
estreita relagdo com a ideologia dominante de cada pafs. Logo, em paises autori-
tarios e fascistas prevalecerd um sistema processual autoritario caracterizado por
cerceamento de direitos e inexisténcia de garantias. Ao contrario, nos sistemas
democraticos (democracia material) os direitos e garantias fundamentais assumem
status de principios, independente de estarem ou néo expressados na Constituigao.

Por tudo, é imperioso ressaltar que somente o sistema acusatorio — que privilegia
o devido processo legal; a imparcialidade do juiz; a separacio entre julgar e acusar;
a igualdade entre as partes; o tratamento digno dado ao acusado como pessoa; a
publicidade; o contraditério e a ampla defesa — € que tem guarida no processo penal
democritico e, consequentemente, no Estado democratico de direito.

CASARA, Rubens R. R. Estado democrdtico: neo-obscurantismo e gestdo dos indesejéveis.
Rio de Janeiro: Civilizagio Brasileira, 2017, p. 162-163.
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O TEMPO, O SENSO E A JUSTICA

Marcelo Nobre'

O humano senso de justica

Desde quando os registros da presenca humana na terra comegaram a ser feitos,
destaca-se tanto a noticia de uma organizagéo bésica da vida compartilhada, como
um conjunto de regras e normas, em dados que evidenciam a racionalidade humana.

De fato, os rudimentos da filosofia antiga, que chegam aos nossos dias pelos
relatos da histéria, ddo conta de uma trajetéria em que foram se aprimorando os
comandos normativos, na medida em que a civilizagio foi se sedimentando e os
costumes “béarbaros” deram lugar a formas mais justas e civilizadas de solugio dos
naturais conflitos humanos.

Os delitos, aqui em sentido lato, naturalmente acompanharam a histéria da
humanidade, definindo-se pelos valores prevalentes em dados momentos e lugares.

O que sabemos é que determinadas formas de castigo, por exemplo, foram
abandonadas aos poucos, em favor de penas menos degradantes e cruéis; o ser
humano cresceu em compreensio sobre os limites do que se pode infligir de pena
a outro ser humano.

Com um simples correr de olhos na histéria, podemos recordar — nfo apenas
para exemplificar, mas porque n&o devemos esquecer — dos tempos em que castigos
fisicos severos eram impingidos aos povos negros que escravizamos.

Os sistemas de justica acompanharam os tempos, mas, no Brasil, o sistema
penal brasileiro constituiu-se sobre um modelo que, conforme analisaremos mais

adiante, ainda nos dias atuais permanece sem grandes modificagdes.

Advogado. Foi membro do Conselho Nacional de Justica — CNJ por dois mandatos
(2008/2012).
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Os julgamentos e condenagdes continuam pautados no mesmo modelo que
j4 nio parece atender adequadamente as exigéncias de uma sociedade que nio
mantém fronteiras tio densas e fixas como ocorria na década de 1940, quando
os cédigos Penal e de Processo Penal foram concebidos, embora tenham sido atu-
alizados em pontos especificos no decorrer dos anos, em razio de algum clamor
piblico do momento.

O fato é que se espera, em geral, que um sistema de justiga possa imprimir
sentido e valores & vida de um povo; possa constituir um modelo de virtude dese-
nhado pelo Estado e inspirador da conduta humana.

Somos seres de costume e, a excegio de algum alvorogo causado por um pouco
de rebeldia, estamos sempre buscando a estabilidade de um paradigma, porque néo
é proprio do espirito humano encontrar conforto enquanto fica a deriva.

O momento grave que vivemos remete justamente a auséncia de fé que expe-
rimentamos no sistema vigente que, aplicado, nio tem sido efetivo para pacificar
conflitos.

Podemos refletir sobre alguns aspectos que sio capazes de influenciar os para-
metros atuais e que podem ser um caminho para trilhar pelas reformas necessérias.

Tomamos aqui em consideragio, para analisar os julgamentos e condenacoes
que recentemente tiveram curso no pafs, mais especificamente o julgamento do
ex-presidente Lula, a influéncia da opinifo publica, um sentido de urgéncia que
tomou conta dos nossos dias, as métricas que temos usado para definir eficicia
e eficiéncia da justica e 0 modelo processual em que um mesmo magistrado que

instrui o processo é o que julga.

A justica da opinido publica

“Todos tém direito as suas préprias opinides, mas
nfo aos seus proprios fatos”

Senador Americano Daniel Patrick Moynihan

Entre os pontos mais debatidos nas manifestacdes que se encontram nas redes
sociais esté a forga e o poder da opinifo publica.

Como o préprio nome diz, trata-se de “opinido” ou, do grego, “doxa”, que
significa uma ideia ainda pouco definida sobre algo, uma conjectura, uma refle-
x40 ainda nio concluida, generalizada e baseada, naturalmente, na estrutura de
conhecimentos e valores de uma determinada comunidade.

Bem por isso, triste e pobre € a justica que mais considera a opinifo puablica

do que os ditames da razio construidos ao longo dos séculos.
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A opinifo publica, porque ainda ndo estd inteiramente sedimentada em um juizo,
é volivel e pode estar amparada exclusivamente no instével sentimento das emogdes.

Nada pode ser mais mutavel que a opinio publica que ja passou, por exemplo,
da condenacéo absoluta do militarismo no Brasil em um dia para a defesa da ideia
de o exército tomar conta das ruas, quando grassaram pelo pafs as manifestagdes
populares nas tltimas crises sociais e politicas que vivenciamos.

A opinido muda de lugar e muda de pensamento, porque nio esti formada,
néo é consistente, nio tem raizes profundas.

Ja houve muito debate sobre o boato. E 0 boato pode ser a emissdo de uma noticia
nascida da simples opinido do seu autor sobre determinado fato, como pode ser um
fato inveridico e maléfico, lancado com o objetivo de causar uma determinada reag#o.

Sao tempos dificeis porque as noticias, tanto as verdadeiras como as falsas e
tendenciosas, podem alcangar a grande massa e converter milhares de pessoas a
uma causa falsa ou deturpada.

Naio é preciso dizer que a justica ndo pode se filiar & boataria, nem pode formar
seu juizo sobre uma causa com base no que se debate nas midias sociais. Seria um
pogo sem fundo de injustigas, se por ela se guiassem os magistrados.

Um outro problema é que a opinido publica, nfo raro, cria verdades tnicas sobre
os fatos, deixando de atentar para os dois lados de uma questéo, regra de ouro da
justiga. A verdade tnica, preconceituosa e deformada pela unilateralidade, ja causou
e ainda causa grandes conflitos, com terriveis consequéncias para a humanidade.

Foi a verdade tnica que forjou a ideia de que uma raga era superior as outras;
também foi a verdade tinica que carimbou os negros e os indios e, por certo tempo,
até as mulheres, como seres inferiores; é uma verdade tnica que opde os povos
no mundo inteiro e ainda origina guerras e conflitos internacionais, inter-raciais
e religiosos, provocando grandes e irreparéveis injusticas.

Apesar do Brasil ser visto internacionalmente como uma nagéo pacifica, inter-
namente enfrentamos diversas guerras e a tinica balanca equilibrada é a da justica,
que assim deve se manter, acima de qualquer campanha que as midias sociais e os

meios de comunicagio se proponham a realizar.

A urgéncia dos nossos tempos

“Tempo nio é dinheiro. Tempo é o tecido da nossa vida”.

Antonio Candido

Outro ponto fundamental ao pensarmos no julgamento do ex-presidente Lula

é o tempo. Das andlises sobre a decisdo judicial se extrai uma perplexidade sobre
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o tempo recorde em que se concluiu o processo no TRF 4, deixando processos
mais antigos para tras.

E de se considerar que a maxima do capitalismo de que tempo € dinheiro,
incorporou-se definitivamente no espirito do nosso tempo. E comum ver o sentido
de urgéncia das pessoas, com intimeras atividades no seu cotidiano, fazendo com
que todas assumam o status de urgentes. Acordar, trabalhar, encontrar, responder
as mensagens, ler as noticias: tudo urgente.

O Direito, que se realiza nas condutas cotidianas, ndo escapa a este sério
disttrbio, sendo a morosidade da justica tida como a mais grave critica ao Poder
Judicidrio nas pesquisas realizadas entre a populacio.

S3o urgentes as causas, ha emergéncia em tudo. E a populacio espera que tudo
seja resolvido rapidamente, porque assim ocorre nas demais 4reas da vida.

Curvado sob o peso da decisao imediata das demandas, das querelas, dos con-
flitos, dos impasses, o Poder Judicidrio nem sempre consegue olhar adequadamente
a celeuma, livre da opressdo do tempo.

Mas o que é o processo célere, afinal? O processo precisa ser julgado com a
celeridade justa, a celeridade da justica e ndo a celeridade das estatisticas para dar
satisfagio a sociedade. Existem processos repetitivos em que uma mesma decisao
soluciona intimeros casos idénticos, mas outros, ao contrario, nio permitem uma
mesma decisfo e, muito menos, sem uma perfeita instrugdo processual. A justica
deve estar acima da opressio, mesmo que seja a opressio do tempo. Porque o tecido
da vida é o tempo, afinal.

Apesar de desejar respostas rapidas, que atendam as suas urgéncias, o ser
humano mais necessita é de justica e, de justica real, palpavel, expressada em
decisdo inteligivel.

Nio pode o povo acolher decisdes que nio consegue entender. A aceitacio
deve nascer da compreensio e da soberana admissio da conclusio a que a justica
chegou. Ou inventamos uma nova forma de impor decisdes que nio se sustentam
em seus fundamentos.

E seria justo o resultado de um processo que “passa na frente” de outros tantos,
jA maduros para serem solucionados? Isto atende ao critério de justiga?

E seria justo o resultado de um processo julgado pelo nome na capa, seja para
absolver, seja para condenar?

Seria justo o resultado de um processo em que os julgadores atentam, por
exemplo, a incluir seu nome na histéria mais do que em observar as ritualisticas

sacramentais dos atos encadeados na Lei para formar o conjunto probatério?
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O grande fil6sofo e jurista Frangois Ost, no seu “O tempo do direito”, retalha a
anélise do tempo em quatro dimensdes, delas se destacando a meméria, como aquilo
que fica e que institui para o futuro, como marca boa e suficiente para um povo.

E é dele que vem a indagagio: “entre a temperanga, que é a sabedoria do
tempo, e a justi¢a, que € a sabedoria do direito, qual é de fato a relagio? E qual a
contribuigio para o ‘bom governo’?”

E esta é a pergunta crucial: ha justica sem temperanga?

Sem o amadurecimento do tempo, sem a compreensio do tempo da Lei, ha
um homem ou um Deus capaz de julgar com clareza e com equidade?

O direito visto como instituidor do social, o direito como “discurso perfor-
mativo, um tecido de ficgdes operatérias que redizem o sentido e o valor da vida
em sociedade” ¢ visivel quando os julgamentos se fazem sem que se dé o tempo
necessario!

Ost responde com esta sentenga: O importante €, antes, que um tempo proprio,
carregado de um sentido instituinte, seja mobilizado pela operagio da norma juri-
dica. O tempo do processo oferece disso uma boa aproximagio. Tempo separado
daquele da vida real, estritamente regulamentado pelas prescri¢des do ritual, ele
permite ao julgamento desenvolver seus efeitos performativos e instituintes: efeitos
juridicos (a condenac@o, a absolvigo) e efeitos sociais (0 apaziguamento do conflito
pelo mecanismo da catarse).

O que resulta na impossibilidade de aceitacdo do julgamento nao amadurecido,
no julgamento anterior ao julgamento processual. Esse que ndo convence e que
impde repensar.

O julgamento que se d4 com base em prévias e preconceituosas visdes sobre a
pessoa julgada, por exemplo, é insuportével para a justica, porque a corrompe em
seu fundamento, que € a isencfo, a capacidade de observar a controvérsia com os
olhos inquiridores da verdade, sem nenhuma preconcepgio.

E nesta toada de desconsiderar o tempo, segue-se num ritmo que se descompassa
da temperanga, do amadurecimento. E os julgamentos se fazem precoces, alterados
em sua grandeza, menores do que poderiam ter sido, temporfos e inaceitaveis.

O judicigrio, aderindo a esse ritmo de urgéncia, tem optado pela celeridade
em prejuizo a atos sacramentais, considerados pelo Estado Democrético de Direito
como imprescindiveis.

Serd que nao é momento de refletir sobre uma certa celeridade forcada, que
tem sido captada pela percepgio popular? Nao é tempo de interpretar se a defesa
ja tem o seu exercicio formal e pleno atendido em todas as suas nuangas? Nao é

oportunidade de rever o processo penal brasileiro?

171



Se tratamos de um caso em que a acusagio aponta crime que deixa vestigios,
como podemos aceitar nfo ter pericia das partes e do juizo para dirimir as ddvidas
e, assim, ter a certeza para uma condenagio?

Precisamos retomar a busca incansavel do processo justo e com todas as suas
fases cumpridas para entéo falarmos de justica!

A celeridade, a urgéncia, pode facilmente fazer com que a opinifio antecipada
sobre alguns atores do processo se torne verdade tnica; e nada pode ser mais vio-
lento do que o prejulgamento motivado pela adogio de uma versdo como sendo
a Gnica verdadeira.

Neste momento em que vivemos uma etapa importante da evolucio civili-
zatéria, a acusagio virou a sentenca e a justica virou a prisdo. Est4 tudo errado.
Precisamos, no minimo, refletir sobre esses acontecimentos em que os fins de
alguns justificam qualquer meio contra os outros.

Ha um tempo para amadurecer, hd um tempo propicio, notadamente quando
falamos em processo, cujas fases estdo claramente definidas na Lei.

A emergéncia dos dias contados para dar satisfacio a sanha publica de punicio
ja ndo pode satisfazer a realizagdo de uma justica consciente, que exige imparcia-

lidade, equilibrio e equidade.

A revolucdo das métricas

Os tempos modernos também trouxeram as métricas, porque a urgéncia traz
embutida a medigio do tempo: tempo que precisa ser controlado.

Da nossa confianca na possibilidade de medir o desempenho de tudo chegou-se
ao endeusamento de sistemas que podem garantir a avaliagio adequada da melhor
performance, desde a fabrica até os indices de sucesso educacional.

As organizagdes passaram a ser “ranqueadas” e acirraram seus processos de
concorréncia, jogando com tudo para ocupar o primeiro lugar.

Na arena privada do mundo empresarial essa cena se desenrola sem muito
controle, mas o problema ocorre quando as métricas invadem furiosamente o
sistema de justica.

Um magistrado passa a ser bem avaliado pelos niimeros que apresenta de sen-
tengas proferidas, de audiéncias realizadas. E este processo escraviza o profissional,
fazendo com que uma corrida desenfreada por quantidade tolde completamente
a busca por decisoes justas.

Os parafusos produzidos em uma fébrica podem ser objeto de avaliagio de qua-

lidade a partir do quanto sido uniformes e do quanto séo perfeitos, mas a sentenga
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judicial trata da vida, cuida de questdes que envolvem as pessoas, suas familias,
seus bens, sua liberdade e sua esfera moral.
A decis@o judicial que resolve um conflito e ajusta uma situagio levada como

controversa para ser desvendada nunca pode ser medida apenas por quantidade.

O julgamento pelo nome na capa

A comunidade juridica, que tem acesso ao voto condutor do julgamento do
ex-presidente Lula, no TRF da 42 Regifo, pode ali observar que houve um esforgo
descomunal para produzir a urgente decisao condenatéria, passando o processo na
frente de outros tantos que aguardam decisio naquele laborioso tribunal. Podemos
dizer que o processo passou na frente até dos atos processuais a serem produzidos.

Nota-se, pela extensdo do trabalho apresentado nos votos, que houve um
esforco de exclusividade para realizar o julgamento marcado pela pressa em dar
uma resposta a opinifo puablica.

O que tenho sempre defendido é que n#o se pode julgar e condenar quem
quer que seja pelo nome na capa do processo, mas se deve examinar o conjunto
probatério com a isen¢io necessiria para produzir a decisdo mais justa.

O julgamento do ex-presidente é emblematico para a critica que se faz ao
sistema processual penal brasileiro, que mantém no mesmo magistrado os papéis
de instruir e julgar o processo.

Em outros sistemas, em especial no direito penal europeu, o juiz que toma
contato com o acusado, coletando as provas, ouvindo testemunhas na fase de ins-
trugfo, nfo estd apto a julgar este mesmo processo porque lhe falta imparcialidade
objetiva. Ele formou juizos que ndo podem ser colocados de lado no momento em
que ir4 julgar.

O Ministro Cesar Peluzo, no Habeas Corpus 94.641-1-Bahia, oferece precisa
ligdo sobre a imparcialidade objetiva do magistrado. Confiram-se alguns excertos:

N#o me parece, data venia, seja esta a leitura mais acertada, sobretudo pe-
rante os principios e as regras constitucionais que a devem iluminar, segundo as
incontroversas circunstancias histéricas do caso, em que o juiz, ao conduzir e julgar
a acio penal, ndo conseguiu — nem poderia fazé-lo, dada a natural limitacio do
mecanismo de autocontrole sobre motivagdes psiquicas subterraneas — despir-se da
irreprimivel influéncia das impressdes pessoais gravadas ja na instrucio sumaria
do procedimento de investigagio de paternidade.

E 0 que se vé claro ao contetido das suas decises, em especial no recebimento
da dendncia e na decretagio da prisio preventiva do ora paciente, em ambas as
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quais evidenciou estar fortemente influenciado, na formacéo e justificacio do
convencimento, pelas percepgdes adquiridas na investigagio preliminar (fls. 21-24
do apenso).

Nota-se, por essa licio, ser clara a percep¢io de que o magistrado que ja possui
prévio juizo sobre a causa ou sobre o0 acusado, néo revela imparcialidade objetiva
suficiente, nio controla as motivagdes psiquicas que o levardo a um resultado — de
condenagio ou absolvigdo — nio isento.

Para a 22 Turma do STF, na deciszo referida, a falta de imparcialidade objetiva
incapacita o magistrado para conhecer e decidir a causa, ji que a isen¢io ¢ um
requisito fundamental e essencial da jurisdiczo.

E nio estarfamos diante de uma situacéo similar no caso do julgamento do ex-
-presidente? E o que nos cabe indagar no histérico caso, em que o juiz federal que
coleta toda a prova, da intrincada Operacio Lava Jato, interroga o acusado, fala
sobre 0 caso em comunicagdes académicas e emite opinides até em participagdes
publicas é o mesmo juiz que julga.

E mais, no Tribunal nfo se levam em conta os argumentos da defesa, que referem
as teses de que o juiz de primeiro grau, realizando toda a coleta de provas neste
e em tantos outros processos envolvendo o tema da corrupcéo na Petrobras, ndo
teria condicoes de proferir o julgamento com a isengio necessaria e fundamental
para que a decis@o estivesse nos moldes da justica isenta e imparcial, que se espera
no Estado Democrético de Direito que construimos.

O Ministro Cesar Peluzo cita em seu voto uma decisdo do Tribunal Europeu
de Direitos Humanos (TEDH), de onde se destaca a regra de que no pode o juiz
que investiga também julgar:

Enfrentando esses resquicios inquisitérios, o Tribunal Europeu de Direitos
Humanos (TEDH), especialmente nos casos Piersack, de 01/10/82, e de Cubber,
de 26/10/84, consagrou o entendimento de que o juiz com poderes investigatorios
¢ incompativel com a fung¢io de julgador. Ou seja, se o juiz lancou méo de seu
poder investigatdrio na fase pré-processual, nfo poder4, na fase processual, ser o
julgador. E uma violagdo do direito ao juiz imparcial consagrado no art. 6.1 do
Convénio para a Protecdo dos Direitos Humanos e das Liberdades Fundamentais,
de 1950. Segundo o TEDH, a contaminagio resultante dos pré-juizos conduz a
falta de imparcialidade subjetiva ou objetiva.

Esta e outras decisdes internacionais, assim como os sistemas internacionais
de protecéo aos Direitos Humanos, convidam a refletir sobre como podemos rea-
lizar a justica de maneira efetiva, sem permitir que a dentncia ji seja a sentenca

condenatdria.
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Concluséo

Parece, entfo, que este ¢ um bom momento para pensarmos no julgamento
com pré-juizos e prejuizos incontornéveis, que podem estar se revelando no nosso
sistema hodiernamente.

E preciso um ajuste no modelo de justica que colocamos em funcionamento?
Eu digo que sim.

E preciso que os magistrados se digam incapazes de julgar quando se sentirem
coagidos pelos préprios preconceitos e juizos prévios; e quando julgarem é preciso
que o facam com base nas provas que constam dos autos, ao invés de se deixar
contaminar por opinides que no se compatibilizam com a verdade processual,
ou ainda levados pela vaidade em querer entrar para a histéria de carona, em um
processo no qual se considera mais a parte que o direito.

E imprescindivel que o julgador tome o tempo necessério e suficiente para
construir um raciocinio seguro, que resulte na justi¢a do caso concreto, sem ut-
géncia, sem pressa, sem atender aos reclamos da sociedade acelerada e mecanizada
destes tempos.

E crucial compreender que, ao julgar um processo penal, o magistrado esté
lidando com os preciosos bens da vida e, por esta razio, nao pode se submeter ao
sistema de métricas que avalia quantidade de decisdes proferidas em detrimento
da qualidade da justiga entregue aos destinatérios.

E necessario repensar o modelo do nosso processo penal que, como j4 referido,
permite ao juiz que instrui o processo penal também julgi-lo, sem o afastamen-
to necessario para observar isentamente tudo o quanto consta dos autos, ou o
que deveria constar, mas nio estd, em razio de uma pericia imprescindivel no
realizada.

E adequado aproveitar o momento dos grandes julgamentos que vivemos para
propor novas lentes, harmonizadas com os sistemas mundiais que melhoraram os
parAmetros de julgamentos criminais, para avancarmos em um novo modelo de
processo.

E é bom que comecemos imediatamente a realizar julgamentos que satisfagam
nossa sede de justiga, e ndo de justicamento, aplacando a inquietude natural da
vida humana, tdo premida por necessidades, aflicdes e dificuldades.

Constituimos uma sociedade com um sistema juridico que, embora necessite
de aperfeigoamento, ji se destaca pela grandeza de seus propésitos: que estejamos
todos aptos, como atores do sistema de justica, a atingir a elevacdo preconizada

em nossas leis, em todas as atividades que desempenhamos.
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Para se condenar alguém é necessario nio ter qualquer divida da sua culpa,
certeza que s6 pode ser amparada em provas legais e inquestionaveis. E inadmis-
sivel que no Estado Democratico de Direito alguém possa ser condenado porque
se acredita que ele seja culpado ou porque tudo indica que o réu seja culpado. O
bem maior de qualquer individuo, junto com a sua prépria vida, é a sua liberdade
e o direito a um processo justo, no qual provas inquestionaveis suplantem qualquer
opinifo dos atores envolvidos no processo.

S6 as provas aplacam as davidas! Uma acusacéo de pratica de crime que deixa
vestigio ndo pode ser acolhida, em nenhuma hipétese, sem uma pericia que com-
prove a existéncia do crime que se imputa.

E, no presente caso, isso nio aconteceu! O crime imputado ao réu neste
processo deixa vestigio e, por mais que a defesa insistisse na produgio da prova
pericial, ela nfo foi permitida.

Apenas quem leu o processo conhece estes fatos. Opinides apaixonadas con-
trérias ao réu ndo podem ser colocadas acima das provas. Ao menos, nfo na plena
vigéncia do Estado Democritico de Direito.
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OS INDICIOS COLETADOS NA ACAO PENAL DO
“CASO TRIPLEX”E O STANDARD PROBATORIO
ADOTADO PELO TRF4 NA OPERACAO LAVA
JATO

Marcio Augusto Paixao’

Hipotese da acusacao:

Conforme o Ministério Pablico Federal, em outubro de 2009, momento em
que o empreendimento imobilidrio “Mar Cantabrico” foi transferido pela Bancoop
(cooperativa habitacional inicialmente responsavel pela construcao) a OAS, e pas-
sou a se chamar “Condominio Solaris”, Lula teria se transformado em proprietario
de fato do triplex (unidade n® 174) presente no imével — algo indevido, uma vez
que fazia jus a uma unidade menos valiosa do que essa (a de n2 141), em relago
a qual Marisa Leticia havia adquirido uma cota-parte na condi¢io de cooperada,
e pela qual havia regularmente pago o montante de R$209.119,73. Desse modo, a
vantagem indevida (propina) que teria sido recebida pelo ex-presidente naquele
més, para caracterizacio do delito de corrupgio passiva (art. 317 do Cédigo Pe-
nal), consistiria na diferenca de valor entre 0 montante pago por Marisa Leticia

(R$209.119,73) e o preco de mercado do triplex.

Hipotese da defesa:

Lula e Marisa Leticia demonstraram algum interesse no triplex, mas, depois de
visita-lo, optaram por no adquiri-lo — nem mesmo depois de a OAS ter realizado

reformas com o objetivo de torna-lo mais atraente ao casal presidencial.

Exame sobre os elementos de prova constantes dos autos:

Nio h4 nenhuma prova direta, presente nos autos, que permita inferir, com

s6 base nela, que Lula teria recebido o triplex, seja a titulo de vantagem indevida,

Mircio Augusto Paixdo é advogado criminalista, bacharel em Ciéncias Juridicas e Sociais
pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul.
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seja a qualquer outro titulo. Nao h4 testemunhos afirmando isso; nem mesmo
as vagas declaracdes emanadas pelo ex-presidente da OAS, Sr. Leo Pinheiro,
ensejam essa conclusio, pois ele aduz que Lula seria proprietario do triplex desde
antes de a OAS assumir a construg¢io do empreendimento imobilidrio — versdo
incondizente com a tese acusatéria segundo a qual o triplex teria sido oferecido
como propina por Leo Pinheiro. Ademais, parece muito claro que Lula jamais
ocupou esse imével — nunca recebeu as chaves — e, portanto, nunca exerceu
nenhum dos poderes previstos no art. 1128 do Cédigo Civil, que definem o
conceito de propriedade?.

Os elementos de prova presentes sdo indiretos ou circunstanciais: os cha-
mados indicios. Examino os principais elementos a tal titulo mencionados no
acérdio condenatdrio, e veremos se apoiam mais a versio da acusagdo do que

corroborariam a versao da defesa.

Primeiro elemento:

Ha uma rasura no documento intitulado “proposta de aquisi¢ao de um apar-
tamento tipo (unidade 141)”, firmado por Marisa Leticia junto a2 Bancoop — o
nimero “141” fora sobreposto, 2 caneta, ao niimero “174” (triplex). Para a acu-
sago, essa rasura revelaria espécie de tentativa de esconder o negdcio juridico.
Contudo, esse elemento nfo parece infirmar a versio da defesa, segundo a qual
Marisa interessara-se em algum momento pelo triplex. A existéncia de efémero
interesse pelo triplex nunca foi negada pela defesa; basta lembrar a confirmagéo,
por ela, de que o casal chegou a visitar esse imével depois de pronto. Ora, se a
rasura pode indicar um mascaramento da transagdo, como querem os juizes do
TRF4, também é certo que pode revelar somente a existéncia de uma antiga
indecisdo de Marisa quanto a qual dos apartamentos pretendia comprar — se o
apartamento tipo ou o triplex —, de modo que esse elemento de prova merece ser
valorado como neutro, porquanto dialoga com as teses apresentadas por ambas

as partes.

Segundo elemento:

Tabelas apreendidas nas sedes da Bancoop e da OAS informavam que a

unidade 164-A (triplex) estava reservada. Neste ponto, parece-me que a acusagao

Art. 1.228. O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de
reavé-la do poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha.
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que distorce o sentido da palavra “reservado”, a fim de tentar confirmar retorica-
mente seu viés condenatdrio. Para perceber que ha uma deturpagéo do sentido,
basta notar que essas mesmas tabelas, em relacio aos demais apartamentos do
mesmo empreendimento expunham o nome dos respectivos proprietarios — e
em nenhuma delas constava Lula como proprietério do triplex. Estava, somen-
te, reservado — portanto, se é para se conferir valor probatdrio a essas tabelas,
entdo que se reconhega a inferéncia correta: o que elas dizem é que Lula néo

era proprietario do triplex, mas sim e no maximo, beneficiario de uma reserva.

Soa trufsmo, mas vale lembrar que s6 se diz que determinado apartamento
estd “reservado” a alguém, no ramo comercial imobilidrio, quando esse alguém
ndo é proprietario — ainda ndo o adquiriu. Qualquer anotacio de “reserva” tem
como pressuposto a concessdo de um direito de preferéncia de aquisi¢io a uma
pessoa que é nio-proprietaria; e é inerente a qualquer “direito de reserva” a
possibilidade de ndo concretizagao do negdcio, pois a pessoa em favor de quem
a coisa est4 reservada pode desistir; se ela nfo puder desistir, nfio se tratari de
“reserva”, mas sim, de contrato preliminar ultimado. Portanto, esse elemento de

prova deve ser valorado como favorével & defesa, e ndo a acusagio.

Terceiro elemento:

O subjetivo sentimento, manifestado pelo zelador do Condominio Solaris
em juizo, quando disse que Marisa Leticia “conheceu as dreas comuns do con-
dominio, circulando como proprietéria, e ndo como interessada”. Ora, ainda que
impressoes subjetivas externadas pelas testemunhas sejam elementos de convicgdo
de discutivel admissdo no processo, diante do que dispde o art. 213 do CPP?,
essa manifestacio, se sincera (0 que nio me pareceu), é facilmente explicavel
pela circunstincia de que Marisa tinha o pleno direito de se sentir regular pro-
prietéria de a0 menos algum apartamento-tipo naquele prédio. A época, Marisa
permanecia mantendo em seu patrimonio pessoal o direito, transmitido pela
Bancoop a OAS, de exigir do incorporador a entrega de um imével — seja um
apartamento tipo, seja uma cobertura, ainda que talvez fosse necessirio pagar
uma diferenga de preco neste caso. Assim, penso que esse elemento é irrelevante
para o deslinde da a¢io penal.

Art. 213. O juiz nfo permitird que a testemunha manifeste suas apreciagdes pessoais, salvo
quando insepardveis da narrativa do fato.
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Quarto elemento:

Reportagem do Jornal “O Globo”, publicada em 10/03/10, teria revelado que, ja
naquele tempo, o casal Lula da Silva seria proprietario do triplex*. Em razio da data
de publicagio, essa matéria é triunfalmente mencionada pela acusagio a titulo de
elemento inarredével para convencimento: afinal, como explicar a coincidéncia de
a jornalista ter recebido a informagao de que o casal presidencial era proprietario
do triplex? Por que a jornalista ndo divulgara que Marisa era proprietaria de um
apartamento ordindrio (unidade 141), como alega a defesa?

A despeito disso, o fato é que o teor integral da matéria jornalistica contradiz
as conclusoes do acérddo. No primeiro paragrafo, essa reportagem assevera, ex-
pressamente, que “A solugio encontrada pelos cerca de 120 futuros proprietérios
do empreendimento foi deixar de lado a Bancoop e entregar o Residencial Mar
Cantsbrico 4 construtora OAS, que prometeu concluir as obras em dois anos”.

“Futuros proprietérios™ é assim que a propria jornalista qualificou o casal Lula
da Silva em margo de 2010, ou seja, para a reportagem, o casal ndo era proprietario
do imével em 2010, como assere o juiz de primeiro grau. Alids, se se tratasse de
processo civel e fosse essa reportagem considerada elemento de prova documental,
ela teria natureza indivisivel, sendo vedado aos sujeitos processuais desconsiderar
a parte do documento que nio interessa a tese que pretende ver chancelada’.

Na frase seguinte, a reportagem expressa: “Procurada, a Presidéncia confirmou
que Lula continua proprietério do imével”. Veja-se que a matéria nio esclarece
se a Presidéncia da Reptblica (se é que fora realmente procurada) referiu-se ao
triplex, e nfo ao apartamento tipo — este, cujas cotas haviam sido regularmente
adquiridas por Marisa. Como Marisa era proprietaria de direitos referentes a um
apartamento tipo naquele prédio, é possivel que a Presidéncia tenha simplesmente

confirmado que o casal presidencial mantém a propriedade de algum imével no

Neste ponto, h4d uma curiosidade — se essa reportagem possui valor probatério, como pare-
ce ter entendido o juiz, entdo ndo houve crime de lavagem de capitais, porque nio teria ocor-
rido nem ocultagio nem dissimulagio do patrimoénio; afinal, partindo-se dessa premissa,
o teor da reportagem seria entdo verdadeiro e a presidéncia da Reptblica, a época, de fato
confirmado o casal Lula da Silva como proprietario do imével, de sorte que nfo haveria
falar em ocultagfo.

5 CPC, Art. 412. Paragrafo tnico. O documento particular admitido expressa ou tacitamente
¢ indivisivel, sendo vedado a parte que pretende utilizar-se dele aceitar os fatos que lhe sao
favoréveis e recusar os que sdo contrarios ao seu interesse, salvo se provar que estes nio
ocorreram.
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empreendimento, conforme inclusive estava registrado na declaragdo de bens
prestada para a Justica Eleitoral por Lula em 2006.

Com a transferéncia do empreendimento & OAS, e as subjacentes alternativas
concedidas aos cooperados — que detinham a faculdade de repactuar as condicoes de
aquisi¢do das unidades ou solicitar a devolugio do dinheiro investido —, é possivel,
senfo provavel, que Marisa tenha visto uma oportunidade para mudar a op¢éo que
realizara: ja seria possivel investir na aquisicio do triplex em vez do apartamento
menor, diante da melhor condigio financeira do casal, alcangada ao longo dos anos.

E essa escolha ndo deve ter sido mantida em segredo (tanto que as tabelas
internas da OAS j4 reservavam esse triplex ao casal presidencial), diante do é
presumivel que ja circulavam, livres, informagdes e rumores dando conta de que
Marisa Leticia aproveitaria a oportunidade de repactuar com a OAS, para escolher
adquirir o triplex.

Embora veja com grandes ressalvas a possibilidade de se atribuir valor probatério
a matérias jornalisticas, mormente quando os jornalistas responsaveis nio foram
inquiridos sob o crivo do contraditério, como nesse caso, penso que ao fundo esse
elemento (reportagem), ainda que admitido, parece coincidir com a hipétese de que
houve interesse de Marisa pelo triplex (vindo ele a ser reservado até se definisse

sobre sua compra), razio pela qual entendo irrelevante para o desate do processo.

Quinto elemento:

O fato de Lula aparentemente no ter conversado, com Leo Pinheiro, sobre o
prego que deveria pagar pelo triplex, caso desejasse compra-lo. Nesse ponto, parece
nfo ter o juizo notado que o negdcio juridico de transferéncia do empreendimento
da Bancoop para a OAS previra a realizagao de um reajuste preestabelecido nos
precos das unidades, constantes de uma tabela convencionada e juntada aos autos
da agfio penal, segundo a qual a unidade 164-A (triplex) seria comercializada para
qualquer um dos cooperados por R$900.000,00. Esses cooperados eram obrigados
a aceitar o preco novo ja fixado, imposto pela OAS na tabela — o que explica a
auséncia de discussio sobre preco. Portanto, essa informacéo é também irrelevante

para O processo.

Sexto elemento:

A inquiri¢do do Sr. Leo Pinheiro, ex-presidente da OAS, que estava em trata-
tivas com o Ministério Publico para, mediante colaboracéo, tentar uma redugio

em sua pena — o que certamente demandaria dele atuar no sentido de confirmar
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a narrativa da acusagio, em desfavor de Lula. Sua condigio de criminoso colabo-
rador restou reconhecida no acérd#o, ainda que ausente assinatura de acordo de
delac@o. O depoimento desse colaborador tem contetido bastante contraditério,
sendo favordvel a Lula.

Em sua inquiri¢éo, Leo Pinheiro indica que efetivamente existia a possibilidade
de Lula ndo querer adquirir o triplex depois da execugio das reformas que vinham
sendo realizadas no apartamento — o que também ¢é incondizente com a versio
acolhida pela sentenga de primeiro grau, segundo a qual Lula seria “proprietario”
do imével, pois, caso fosse, obviamente nio poderia desistir da transagio. Veja-se
o trecho do depoimento: “(...) se o presidente nio quisesse eu nds famos ter um
belo problema, nio sei o que eu ia fazer com o apartamento porque ele é muito
personalizado, é um valor excessivamente maior das reformas que foram feitas,
da decoragio feita, do que valia o apartamento, isso ¢é ptblico e notdrio, estd nos
autos, entfo esti muito claro isso.”.

Veja-se que a afirmacio segundo a qual Lula poderia “nio querer” o triplex
parece convergir para a anotagio constante das tabelas apreendidas na sede da
OAS, de que esse imdvel estava “reservado” — afinal, “reserva” tem como pressu-
posto a possibilidade de que a pessoa interessada nio queira ao cabo adquirir a
coisa reservada.

Logo, bem ao contrério do que faz crer o acérdio, penso que a inquiri¢do de
Leo Pinheiro corrobora a versio apresentada pela defesa, podendo por si s6 implicar

a absolvi¢do de Lula.

Standard de prova adotado pelo TRF4 no caso Lava Jato:

Em diversos julgados, o TRF4 vem consignando os critérios para valoragio da
prova, necessarios para uma condenacio criminal. Em suma: “O tema das provas
¢ de fundamental importincia, em especial para o presente feito, porque os delitos
imputados aos acusados, notadamente a lavagem de dinheiro, sio complexos e de
dificil apuragio, muitas vezes dependendo de um conjunto de indicios para a sua
comprovagao.

Esta prova indireta devera ser acima de qualquer dvivida razodvel, excluindo-se
a possibilidade dos fatos terem ocorrido de modo diverso daquele alegado pela
acusacdo. E dizer, seguindo na licio de Knijnik, os diversos indicios que envolvem
o fato probando devem ser analisados em duas etapas, primeiro em relagio a cada
indicio; depois o conjunto deles. Assim, sendo cada indicio certo e preciso, pode-

-se obter a concordancia a partir do conjunto (op. cit., p. 51), sendo que um Gnico
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indicio, mesmo que certo e grave, pode acarretar na exclus@o de um juizo de certeza
quanto aquilo que se pretende provar.”

Nessa mesma linha de pensamento, a obra de Danilo Knijnik, mencionada
acima, preleciona que a condenagio fundada somente em indicios reclama um
standard probatdrio ainda mais exigente do que o da “prova além de qualquer
ddvida razodvel”™ o modelo a ser adotado consistiria no da “prova incompativel
com qualquer hipétese que ndo a da acusagao”™.

E justamente ante o standard probatério rotineiramente afirmado pela 82
Turma do TRF4, para o caso Lava Jato, que a absolvigio de Lula deveria ter sido
a conclusio, o que deveria ocorrer porque os elementos indicidrios colhidos nos
autos (i) ndo sdo incompativeis com qualquer hipdtese que ndo a da acusagio, da
mesma forma que (ii) nfo excluem a possibilidade de que os fatos tenham ocorrido
de modo diverso do que alegado pela acusagio.

Muito pelo contririo: em meu olhar, interpretados todos os indicios amealhados,
firmo trés conclusdes: (i) o conjunto indicirio é somente parcialmente consistente
com a versio da acusagio, segundo a qual Lula seria proprietério do triplex desde
2009; (ii) o conjunto indicirio é plenamente consistente com a versio da defesa,
segundo a qual houve interesse pelo triplex, mas o casal ndo o adquiriu e Lula nunca
o recebeu; (iii) o conjunto composto pela totalidade dos elementos de conviccdo
(indicios e provas) é integralmente coerente com a hipétese apresentada pela

defesa e apenas parcialmente coerente com a hipétese apresentada pela acusagao.

6 Excerto extraido do acérdao da apelagdo criminal n® 5022179-78.2016.4.04.7000, OITAVA
TURMA, Relator JOAO PEDRO GEBRAN NETO, juntado aos autos em 14/11/2017.
KNIJNIK, Danilo. A prova nos juizos civel, penal e tributdrio. Rio de Janeiro: Editora Forense,

2007, p. 45.
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QUANDO A HISTORIA SE REPETE
COMO FARSA LEGITIMADA

Maria Luiza Quaresma Tonelli"

No dia 24 de janeiro de 2018, por unanimidade, os desembargadores Joao
Pedro Gebran Neto, Leandro Paulsen e Victor dos Santos Laus da 82 Turma do
Tribunal Regional Federal da 42 Regido (TRF-4) votaram em favor de manter a
condenagio do ex-presidente Luiz Inacio Lula da Silva por corrupcéo passiva e
lavagem de dinheiro no chamado “caso triplex do Guaruja”. Um julgamento que
simplesmente corroborou a sentenca condenatdria do ex-presidente Lula pelo juiz
Sérgio Moro na 132 Vara Criminal de Curitiba a 9 anos e meio de prisio pelos
crimes de corrupcéo passiva e lavagem de dinheiro. Além de manter a condena-
¢ao, os desembargadores do TRF-4 aumentaram a pena para 12 anos e 1 més de
prisdo, a ter inicio em regime fechado. Em se tratando de uma decisdo uninime,
coube a defesa apenas o recurso dos embargos de declaragio, destinados apenas
a esclarecer pontos obscuros, omissdes ou ambiguidades no acérdao. Ou seja, um
recurso que ndo permite reverter a condenagio do réu.

O que causou espanto em grande parte da comunidade juridica em razio
da manutencio da condenagio por unanimidade e na ampliacio da pena pelos
desembargadores do TRF-4 decorre da ndo comprovagio, no Ambito da primeira
instancia, de que o imdvel pertenga ou tenha pertencido a Lula. A sentenca
condenatéria ja era esperada pela forma como o processo foi conduzido pelo juiz
Sérgio Moro e pelos procuradores, numa clara violagao de seus direitos fundamen-
tais, bem como a violagio das normas do Direito Processual Penal, amplamente
denunciadas pelos mais renomados juristas brasileiros na obra Comentdrios a

! Maria Luiza Quaresma Tonello é advogada, Mestre e Doutora em Filosofia pela Universidade
de Sao Paulo.
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uma sentenca anunciada: o processo Lula.? Tais violagdes aviltam, igualmente, a
democracia e o estado de direito democratico. Alguns criticos da sentenca do juiz
Sérgio Moro chegam a afirmar que os arbitrios e os abusos de autoridade contra
o ex-presidente e cidaddo Luiz Indcio Lula da Silva configuram um julgamento
tipico de estados de exce¢do. Apenas a titulo de ilustragio, cito apenas alguns
aspectos cruciais da sentenca de Sérgio Moro: o desrespeito ao principio do devido
processo legal, fundamental no estado democrético de direito, o desrespeito a
garantia da presungio de inocéncia, ou de néo culpabilidade, o direito de ampla
defesa muitas vezes cerceado, a auséncia das provas para a condenacio do réu e
a parcialidade do juiz Sérgio Moro.

E 6bvio que a corrupcio, fendmeno politico, econdmico e social, precisa ser
combatida, pois afeta de forma injusta e cruel a sociedade como um todo, princi-
palmente as camadas mais pobres da populacio, as que mais dependem do Esta-
do. A corrupgio corrompe a prépria politica. Lula nfo estd acima da lei e, como
tal, foi investigado e processado em razio das dentncias que recafram sobre ele.
O que se questiona, entretanto, € o tratamento que lhe foi dado durante todo o
processo, caracterizado como uma evidente perseguicio politica a fim de impedir
sua participacio no pleito eleitoral em 2018 e, quig4, retird-lo definitivamente da
vida pablica, atingindo diretamente o Partido dos Trabalhadores. N&o é por acaso
que muitos definem a operacgdo Lava Jato como uma operagio levada a cabo por
motivacdes politicas.

A condugio do processo que resultou na condenacdo do ex-presidente Lula
em primeira instAncia, bem como a manutengio da condenagio no TRF-4 contou
com a ampla e didria cobertura da midia hegemodnica, concentrada nas méaos de
meia dudzia de familias que ha anos vem tentando convencer os leitores, ouvintes
e telespectadores de que o Partido dos Trabalhadores é uma organizacio crimi-
nosa formada por corruptos. Uma campanha moralista e criminalizadora, contra
o PT e contra a politica em geral, promovendo a cultura do punitivismo em uma
sociedade estruturalmente dividida, com desigualdades profundas, nio obstante
0s avangos sociais e econdmicos promovidos pelos governos Lula e Dilma, este
interrompido em 2016 por um golpe travestido de impeachment, tendo em vista
que Dilma Rousseff foi condenada sem ter cometido crime de responsabilidade.
Um golpe, vale salientar, ainda em curso, uma vez que a inelegibilidade de Lula

no TSE significard a consolidacdo do golpe de 2016.

PRONER, Carol et al. (orgs.). Comentdrios a uma sentenca anunciada: o Processo Lula.
Bauru: Canal 6, 2017.
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Ao manterem a condenagfo de Lula, os desembargadores do TRF-4 consideraram
que Lula recebeu propina da empreiteira OAS na forma de um apartamento triplex no
Guaruji, mesmo que nfo restasse provado por Sérgio Moro a propriedade do imével
em nome do réu ou de sua falecida esposa, Marisa Leticia. Consideraram que houve
propina oriunda de um esquema de corrupc@o na Petrobras e que o dinheiro saiu
de uma conta da OAS que abastecia o PT em troca de favorecimento da empresa
em contratos na Petrobras, quando na sentenga de primeiro grau o juiz Sérgio Moro
afirma que o triplex nfo tem relagéo com a Petrobras. E isso que, literalmente, consta
na sentenga: “Este Jufzo jamais afirmou na sentenga ou em lugar algum, que os va-
lores obtidos peca Construtora OAS nos contratos com a Petrobras foram utilizados
para pagamento da vantagem indevida para o ex-Presidente. Ali4s, j4 no curso do
processo, este Juizo, ao indeferir desnecessérias pericias requeridas pela Defesa para
rastrear a origem dos recursos, ja havia deixado claro que nio havia essa correlacdo
(itens 198-199). Nem a corrupgio, nem a lavagem, tendo por crime antecedente a
corrupgio, exigem ou exigiria, que os valores pagos ou ocultados fossem originarios
especificamente dos contratos da Petrobras.” A defesa, no recurso, diz que nfo hé
prova alguma de que os recursos obtidos pela empresa OAS em contratos com a
Petrobras foram destinados ao imével triplex e que, ndo tendo relagio com a Petro-
bras, Moro nem poderia ter julgado o caso (violagao do principio do juiz natural).

Os trés desembargadores consideraram que, embora néo tenha havido transfe-
réncia formal, o imével foi reservado para Lula, o que configura tentativa de ocultar
o patrimonio caracterizando o crime de lavagem de dinheiro. Ora, o simples fato
de um imével ser reservado para alguém, sem transferéncia, portanto, de titulo de
propriedade, ndo pode configurar crime de lavagem de dinheiro. Tampouco ficou
provado, sequer, que o triplex tenha sido reservado para Lula. Os trés desembar-
gadores consideraram que embora possa nio ter havido “ato de oficio”, na forma
de contrapartida 2 empresa, somente a aceitagio da promessa de receber vantagem
indevida mediante o poder de conceder o beneficio & empreiteira ja configura
corrupcio. Pelo que consta, ndo hd prova alguma de que Lula tenha aceitado
qualquer “promessa de receber vantagem indevida mediante o poder de conceder
o beneficio & empreiteira”. Consideraram que os fatos investigados na Operacéo
Lava Jato revelam préticas de compra de apoio politico de partidos idénticas as
do esciAndalo do mensalzo. Tal analogia é um escAndalo, em se tratando de um
processo penal, principalmente recursal e para fins de manutengo de uma con-
denago. Por fim, contrariando a tese da defesa, consideraram que o juiz Sérgio
era apto para julgar o caso. Ao negar todas as acusacoes, a defesa afirma que Lula

¢ alvo de perseguigio politica.
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Quando a defesa de Lula fala em perseguicéo politica nfo se trata de mera
alegacio. Trata-se da comprovagio de que Lula é vitima do que se conhece hoje
como lawfare, palavra inglesa que pode ser traduzida como guerra juridica, uma
tatica ou estratégia juridica que se caracteriza pelo uso, pelo abuso e pelo mau uso
do Direito como instrumento de perseguigio do inimigo.

O jurista Lenio Streck, no verbete lawfare do livro Enciclopédia do golpe
volume 1, afirma que a lawfare parte justamente da construgio fraudulenta de
raciocinio juridico para fins politicamente orientados. Em sua sentenga, o juiz
Sérgio Moro utilizou-se de uma construcio que pode facilmente ser caracteri-
zada como lawfare: presungdes, inversio do 6nus da prova, parcialidade e juizos
morais. Para Lenio Streck, a lawfare é um instrumento de perseguicio ilegitimo
e antidemocritico, pois transforma o Direito em um jogo de caras marcadas. E
o Direito utilizado como arma politica.’

Nao h4 davida alguma de que a lawfare é a forma mais violenta da politiza-
¢Ao da Justiga, uma das marcas registradas do que Rubens Casara define como
Estado Pés-Democritico, o Estado compativel com o neoliberalismo, no qual tudo
é transformado em mercadoria. “Um Estado que, para atender ao ultraliberalismo
econdmico, necessita assumir a fei¢io de um Estado Penal, de um Estado cada vez
mais forte no campo do controle social e voltado & consecugéo dos fins desejados
pelos detentores do poder econdmico.” *

O neoliberalismo surgiu imediatamente ap6s a Il Guerra Mundial, na Europa e
na América do Norte, onde imperava o capitalismo, como uma forte reacio tedrica
e politica contra o Estado intervencionista e de bem-estar, ou Wellfare State. O
texto de origem do neoliberalismo ¢ O Caminho da Serviddo, de Friedrich Hayeck,
escrito em 1944. Nesse texto, Hayeck ataca de modo veemente toda e qualquer
limitagio dos mecanismos de mercado por parte do Estado, denunciadas como uma
ameaca letal a liberdade econdmica e politica. Em 1947, quando se construfam as
bases do Estado de Bem-estar na Europa do pés-guerra na Inglaterra e em outros
paises, Hayeck convocou para uma reunido na estagio de Mont Pelerin, na Suiga,
todos os que compartilhavam sua orientacio ideoldgica. Entre os participantes
estavam tanto os adversarios do Estado de Bem-estar, como os inimigos do New
Deal norte-americano. Um dos mais célebres participantes era Milton Friedman.
Ali foi fundada a Sociedade de Mont Pelerin. O objetivo era combater o keyne-

3 STRECK, Lenio Luiz. lawfare, in:ALVES, Giovanni et al. (coord.) Enciclopédia do golpe.
Bauru: Canal 6, 2017.

+ CASARA, Rubens. R.R. Estado pés-democrdtico: neo-obscurantismo e gestio dos indesejé-
veis. Rio de Janeiro: Civilizagio Brasileira, 2017, p. 25.
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sianismo e o socialismo, preparando as bases de outro tipo de capitalismo, duro e
livre de regras para o futuro. Hayeck e seus companheiros argumentavam que o
novo igualitarismo daquele periodo, promovido pelo estado de Bem-estar, destrufa
a liberdade dos cidaddos e a vitalidade da concorréncia, da qual dependia a pros-
peridade de todos. Para eles, a desigualdade era um valor positivo e imprescindivel.
Milton Friedman veio a tornar-se o guru do capitalismo sem peias, a vertente do
capitalismo radical, que se tornou uma ortodoxia governamental em todas as
sociedades capitalistas que adotaram a ideologia neoliberal.

O modelo econdmico de Friedman foi desenvolvido na Escola de Chicago. O
Chile foi o laboratério de seu experimento mais radical, com Pinochet, pois em sua
versdo genuina o neoliberalismo exigia certas condicdes autoritdrias, incompati-
vel, portanto, com a democracia. No precisamos relembrar aqui o que significou
para o Chile as condic¢oes autoritérias impostas por Pinochet durante os longos
anos de ditadura. O que importa é ressaltar que a mais sanguindria das ditaduras
da América Latina, que foi o Chile, tem inicio com um golpe de estado contra
Allende, em 11 de setembro de 1973, sendo adotado ali um modelo econdmico de
livre mercado, formulado por jovens economistas chilenos oriundos da Escola de
Chicago, os chamados Chicago boys. A adogao de tais medidas econdmicas ocorreu
quase uma década depois por Margareth Thatcher.

Em defesa do mercado, golpeia-se a democracia e a América Latina tem em
seu curriculum uma série de golpes no passado e golpes que se repetiram recen-
temente, como em Honduras em 2009 e no Paraguai em 2012. No Brasil tivemos
um golpe militar e civil em 1964 retirando da presidéncia da reptblica o presidente
Jango Goulart. Militar e civil porque foi um golpe parlamentar, tendo em vista
que contou com o apoio irrestrito da base oposicionista a Jango Goulart. O que
caracterizou o golpe contra Jango foi o recurso a forca militar na sua deposigio e
a violéncia durante a ditadura, com prisdes, torturas, mortes e desaparecimentos.
Naquele periodo a tortura era uma politica de estado financiada por setores do
empresariado a fim de manter a repressio, necessaria ao estado de excegao.

Com o fim da ditadura, em 1985, abre-se um periodo de preparacio para a
instauracdo da democracia no pais e em 1988 é promulgada a Constitui¢o, cha-
mada por Ulysses Guimaraes de Constituicio Cidada. O Brasil passa a fazer parte
do rol das democracias constitucionais, com um estado de direito democratico,
no qual o poder politico é limitado, como garantia de afastar qualquer ameaca
autoritdria por parte do estado sobre os cidadaos. O trauma dos longos anos de
ditadura levou nossos constituintes a elaborar uma constitui¢o rica em direitos e

garantias individuais e em direitos sociais. As fungdes das instituigdes do estado
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foram claramente definidas e a criagio do Ministério Ptblico com o papel de Fiscal
da Lei deixa de ser um 6rgio meramente acusador. Ao poder Judiciario a consti-
tuig¢io confere, dentre outras, a fungio de controle da constitucionalidade das leis.
Nossa constitui¢io de 1988 fortalece formalmente o sistema de justica como um
todo, mas foi a partir do governo Lula que o sistema de justica realmente passou a
desempenhar plenamente suas funcoes, com o respeito absoluto 4 independéncia do
poder judicidrio, a nfo ingeréncia do poder executivo nos trabalhos do Ministério
Publico e o aparelhamento da Policia Federal, que estava sucateada até o governo
Fernando Henrique Cardoso. Podemos dizer que a partir do governo Lula o sistema
de justica foi empoderado em todos os aspectos.

Com Lula o Brasil passa a ter uma nova configuracio. Transformagoes sig-
nificativas no Ambito econdmico e social ocorreram no pafs. Nao precisamos
elencar aqui exemplos da ado¢io de programas que nunca haviam sido sequer
pensados, voltados a populagio mais pobre deste pafs. Considero que o programa
mais criticado pelos partidos de oposicio e pela parcela conservadora, autoritaria,
preconceituosa e egoista da classe média, o programa Bolsa Familia, foi o mais
importante de todos. Um programa de transferéncia de renda que pode ser definido
como uma revolucéo silenciosa que modificou a vida de muita gente, principalmente
das mulheres, com uma quantia que pode ser considerada irriséria para as classes
abastadas, mas que significava muito para uma mée de familia que nfo tinha o
que dar de comer a seus filhos. O ataque ao Bolsa Familia reflete o desprezo pelos
pobres e uma profunda incapacidade de solidariedade social, tipica de sociedades
hierarquizadas e profundamente desiguais.’

Pela primeira vez na histéria deste pafs tivemos um presidente oriundo da classe
trabalhadora, um ex-metaltrgico sem diploma universitario que fez mais pelo pafs do
que qualquer outro e em tdo pouco tempo. Lula fez um governo de inclusio social,
com uma clara opg¢io pelos mais pobres. Retirar quase 40 milhoes de pessoas da
extrema pobreza em oito anos de mandato é fato inédito. Nao é por acaso que Lula
é conhecido e respeitado no mundo inteiro, tendo recebido mais de uma centena
de titulos de doutor honoris causa nas mais conceituadas universidades do mundo e
mesmo no Brasil. Mas Lula incomodou. As elites nio se conformaram em ter que
dividir espagos piblicos, como universidades e espagos privados, como shoppings e
aeroportos, com uma classe trabalhadora que mudou de patamar social, na medida

em que passou a ter acesso a bens de consumo e bens culturais que antes nem podia

5 Ver REGO, W. L.; PINZANI, A. Voges do Bolsa Familia: autonomia, dinheiro e cidadania.
Séo Paulo: Unesp, 2013.

190



sonhar em almejar, pois nossos sonhos sdo do tamanho das nossas possibilidades. O
filho do pedreiro pode estudar engenharia. A filha da empregada doméstica pode
estudar Direito e se tornar juiza. Numa sociedade onde cada um tinha que saber
qual o seu lugar, tamanha mudanga néo foi pouca coisa. Entdo, era preciso fazer
com que as coisas voltassem a ser como era antes dos governos Lula e Dilma, ou
seja, “devolver” o poder de decidir para as elites, mas como dificilmente os partidos
representantes das elites e da parcela da classe média conservadora venceriam pela
via das urnas depois de tamanha transformagio social no pafs, tratou-se de planejar
um golpe para tirar a chance do PT se “perpetuar no poder”, como diziam seus
ferrenhos adversarios. Sabemos que um golpe nio se d4 do dia para a noite, mas é
sempre planejado com muita antecedéncia. Era, portanto, preciso deslegitimar o
PT perante a opinifo publica. Acusar o governo Lula e o PT de corrupgio, como
sempre aconteceu quando governos foram contra os interesses da elite do dinhei-
ro, como aconteceu com Gettilio, com Jango e em 2016 com Dilma, foi o recurso
utilizado para golpear a democracia, tirando do poder a soberania popular para
dar lugar a soberania do mercado, do neoliberalismo agora em sua fase ultraliberal
na economia e ultraconservadora nos costumes.

O processo para tirar o PT do poder central teve inicio com a acusagio de
compra de apoio parlamentar, que ficou conhecido como “mensaldo”. Lula foi
reeleito e elegeu Dilma Rousseff como sua sucessora. Depois veio o julgamento
da AP 470. Dilma foi reeleita em 2014 por uma pequena margem de diferenga de
seu adversario, Aécio Neves. Sabemos como se deu o golpe de 2016, travestido de
impeachment. Como no foi dado um golpe para depois permitirem que Lula volte
a presidir o pafs, trata-se de condena-lo criminalmente para torna-lo inelegivel,
custe o que custar. E preciso impedir que Lula volte a presidéncia para garantir
o modelo neoliberal implantado por Michel Temer, atendendo aos interesses do
capitalismo financeiro.

Considero que o golpe de 2016 ainda nfo terminou e que sua consolidagao pode
se dar com a inelegibilidade do candidato Luiz In4cio Lula da Silva. Considerando
que o impeachment contra Dilma foi um golpe parlamentar-juridico-midiético, a
condenacéo de Lula pelo juiz Sérgio Moro e confirmada no TRF-4 revela o papel do
poder judicidrio nos golpes contra a democracia e o estado de direito democritico,
sob o pretexto do combate & corrupgio. Podemos pensar que, se o Chile foi o labo-
ratério para o neoliberalismo, o Brasil pode ser o laboratério para o neoliberalismo
fundamentalista do mercado financeiro, com todas as suas implicagdes e objetivos
a serem alcangados e para isso n@o é preciso mais o recurso aos quartéis, quando

se tratar de derrubar um governante ou impedir que um candidato que represente
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os interesses das classes trabalhadoras chegue ao poder, mas o recurso as togas.
Trata-se de uma guerra do capitalismo financeiro contra a democracia e contra
o estado de direito democritico e social com a utilizagio de uma arma poderosa:
o poder judicial pela via da lawfare, eliminando o inimigo, a fim de implantar a
ditadura neoliberal.

Os elementos que caracterizam essa nova fase do neoliberalismo s3o: a hege-
monia financeira, a hegemonia politica (do ideal neoliberal) através do controle
judicial e a hegemonia de narrativa neoliberal através da midia que, segundo Jessé
Souza, é a boca do capital. ¢ N#o se trata de uma ditadura judicial, portanto, mas de
uma ditadura neoliberal que, para se estabelecer como uma nova ordem precisa ter
aparéncia de legalidade, mesmo que viole preceitos constitucionais e processuais.
Diria que se trata de um direcionismo judicial na politica e um decisionismo judi-
cial, em se tratando do uso de medidas de excecéo.

Com sangue, suor e ligrimas muitos lutaram contra a ditadura implantada pelo
golpe de 64. Muita luta foi empreendida na defesa e conquista de direitos na nossa
ainda jovem democracia. Ninguém diria que apds 44 anos o Brasil passaria pela
experiéncia de outro golpe, quando pensdvamos que os fundamentos da democra-
cia estavam consolidados e garantidos pelo estado de direito democratico. Mas a
histéria se repetiu como farsa, porém, de modo muito mais complexo e sofisticado.
Foi um golpe em 2016, contra Dilma, contra a democracia, contra seu fundamento,
que é a soberania popular, sem a qual nio h4 legitimidade do poder politico e contra
o estado de direito democratico. O que é mais grave: um golpe legitimado pelas
formalidades democriéticas para negar a democracia, tendo sido rompidas todas as
regras do jogo democratico. Por isso a condenacio de Lula, sem provas materiais
dos crimes de corrupgio passiva e lavagem de dinheiro, com o nitido objetivo
de exclui-lo do pleito eleitoral em 2018, serd o golpe dentro do golpe. Denunciar
mais esse golpe e resistir a ele nas formas que forem possiveis, no limite do nosso
alcance e de nossas forgas, fazendo valer as regras do jogo democrético, é mais do
que defender Lula, é defender a democracia. Creio que foi este o objetivo de cada

um dos autores deste livro. Afinal, a escrita também é uma forma de resisténcia.

6 SOUZA, Jessé. A elite do atraso: da escravidao a Lava Jato. Rio de Janeiro: Leya, 2017
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DA IDEOLOGIA PUNITIVISTA AS VELOCIDADES
DO DIREITO PENAL: O ACORDAO DO TRF-4 E A
FORMULA 1 DO PROCESSO LULA

Marilia Lomanto Veloso'

“Os homens fazem sua prépria histéria, mas nfo a
fazem como querem; ndo a fazem sob circunstancias
de sua escolha e sim sob aquelas com que se defrontam
diretamente, legadas e transmitidas pelo passado”.

Karl Marx

1. O Brasil e a ideologia punitivista da contemporaneidade

O Brasil experimenta um dos mais tensos e embleméticos cendrios de luta de
classes na conjuntura do Século que estamos vivenciando. Conflitualidades latentes
historicamente manejadas pelas elites conservadoras arrebentaram as amarras e
emergiram com for¢a incontrolavel, proclamando, de modo explicito, a voracidade
do sistema de justica criminal na interlocu¢@o com os diversos sujeitos que formam
o universo social complexo, desigual e tecnologicamente equipado para os setores
mais bafejados, de um lado, enquanto, do outro lado, milhares de pessoas ainda
néo descobriram que “Ivo viu a uva”.

Desse horizonte nublado, de densidade politica pouco visivel, algumas perso-
nagens surgiram das névoas da antiga postura mais recatada, menos narcisica, para
explodirem no protagonismo descompensado de um ativismo politico e judicial
desfigurado, de conduta deplordvel e fala ensandecida, demovendo o propdsito
garantista do texto constitucional para implementar, sem um Pacto Constituinte,
reformas que insultam a legalidade, atropelam a cidadania, revogam as liberdades
publicas e, mais grave, rolam pelas encostas do arbitrio, da violacio de direitos e das
exéquias de regramentos processuais que tém por dever resguardar e de principios
republicanos que fundamentam o Estado Democratico de Direito.

! Marilia Lomanto Veloso é advogada da Bahia, Mestra e Doutora em Direito (PUC SP),
Professora aposentada do Curso de Direito da UEFS, ex-Promotora de Justica do Estado
da Bahia, membro da Comissdo de Ensino Juridico da OAB BA, membro da Associagio
de Advogados de Trabalhadores Rurais do Estado da Bahia (AATR), da Rede Nacional de
Advogados e Advogadas Populares (Renap), da Frente Brasil de Juristas pela Democracia
(FBJD) e da Associa¢do Brasileira de Juristas pela Democracia (ABJD), Presidente do
Juspopuli Escritério de Direitos Humanos.
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Membros do Poder Judiciario e do Ministério Pablico (com reforgo das policias),
em suas esferas da Unifio e dos Estados, de modo acentuado e acintoso, passaram
a evidenciar, nos mididticos processos e operagdes que ganham os noticidrios de
modo reincidente (e deplorvel), a exaustio dos recintos de reserva ética onde si-
lenciavam a pseudodiscreta tendéncia ideoldgica para estalarem no recuo histérico
desses Aparatos Repressivos de Estado, alcancando suas versdes mais antagdnicas
ao desenho de guardides da ordem democratica, recebido da Carta Politica de
1988. De modo abrupto, sem qualquer prurido a tolher suas declaradas convicgdes
partidérias, menos ainda, o Animo elitista e monarca que define a classe togada,
setores desses 6rgaos de controle, desde o “baixo clero” (primeira instincia) até o
éden onde pontifica o poder supremo (STF), passaram a seduzir a opinifo pablica
brandindo a espada do combate a corrupgio, de morte a politica e aos politicos
(selecionados entre a esquerda, os/as progressistas e alguns/algumas reaciondrios/
as inoportunos/as), e de substitui¢io do poder executivo e legislativo pelos “jovens
esclarecidos” juizes, promotores, que instituiriam uma nova ordem politica. Con-
solidam assim a afamada judicializa¢do da politica, indicando também o reverso,
ou seja, a politizagio da justiga.

Instala-se no pafs, nessa perspectiva, uma fatidica, despudorada e desleal corrida
tedrica, na qual os participantes imprimem a velocidade que cobicam os patronos
da prova, sem qualquer regra minima de controle limitando possiveis (e previsiveis)
excessos praticados ao longo do certame. Mais grave que a auséncia de balizes é o
oco de uma disputa no sentido que de fato se atribui a essa categoria. O que se exibe
¢ uma desonesta comédia, um faz-de-conta pactuado entre os “competidores” que
simulam um evento de alta repercussio mididtica, provocam tensio e expectativa
na torcida que organizam a seu favor e terminam por produzir no pafs, em razio
do descomedimento na velocidade, intenso nivel de inseguranca juridica.

Por contradicio, inflam a necesséria construgio de mecanismos de defesa tanto
da integridade e da vida de possiveis sujeitos expostos ao descontrole dos partici-
pantes, quanto das instituicdes democréticas ulceradas por tais comportamentos.
E que a corrida, por suas peculiares condicoes de ndo ter concorrentes, para além
de ultrapassagem de linhas proibitivas, atropela direitos, ignora placas, incita os
confrontos de classes que “ingenuamente” aplaudem o espetéculo.

Esse jogo de metéforas descobre espaco perfeito no painel que se desenha
no Brasil, mais especialmente, no tablado juridico, e, com preciso cirtirgica, na
conduta do sistema de justiga e seguranga na conducéo do processo contra o Luiz
In4cio Lula da Silva, preso politico construido no percurso da corrida que se traz

a esse debate. A leitura critica desse estado de excegio a regra democrética é o
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que movimenta essas reflexdes, na perspectiva nio sé de denunciar o engodo que
nutre a opinido piblica como também de reafirmar a confianca na articulagio
das forgas populares em dire¢io a retomada de conquistas politicas, econdmicas e
sociais, fruto de lutas histéricas, rubricadas em 1988.

Na perspectiva de traduzir essa “luxuria” do sistema de justiga e seguranga e
a selvageria com que cruza as pistas da ilegalidade rumo ao “premio” — a prisao
politica de Lula, decidida e patrocinada pelas elites conservadoras, o capital
financeiro nacional e internacional e a midia hegemdnica, tentaremos adentrar
nesse autddromo para abastecer a “disputa da narrativa”, como expressa Carol
Proner em suas manifestagoes na ABJD?. Com esse reforco, a intengéo é chegar
a0 Podio com elementos que rebatam as teorias importadas de pafses que insistem
na “avelhantada diversdo” de neocolonizar a América Latina, com ela, o Brasil.
Nesse sentido, nosso propdsito textual serd por imprimir velocidade m4xima, tempo
minimo e dimensfo critica, ética, politico-juridica e social apta a construir uma
narrativa de defesa de principios, direitos e garantias de sustentabilidade e respeito
ao Estado Democritico de Direito.

2. As disputas tedricas no expansionismo penal do TRF-4

Nessa linha de propésito, cabem indagagdes sobre os discursos tedricos de que
se apropriaram os Ministros do TRF-4, de modo aberto, para validar a viciada
decisdo sem provas de Sérgio Moro e, mais disforme, exasperar a pena imposta a
Luiz Inécio Lula da Silva. Indaguemos, por oportuno, quais combustiveis tedricos
teriam abastecido o Colegiado Rio-grandense do Sul? A resposta parece n#o deixar
lapso de ddvida quanto aos paradigmas nos quais se pauta a decisdo do TRE-4:
Direito Penal Méximo, de Exce¢ao, de Emergéncia, Direito Penal do Inimigo ou
seja, do Direito Penal de Terceira Velocidade®. E o que passaremos a discutir.

: Carol Proner é Professora de Direito Internacional da UFR] — DGEI-END. Doutora em
Direito Internacional pela Universidade Pablo de Olavide, Sevilha, Diretora para América
Latina do Instituto Joaquin Herrera Flores. Conselheira da Comissdo Nacional da Anistia;
Membro do Tribunal Internacional para Justica Restaurativa de El Salvador; Membra Fun-
dadora da Associagio Brasileira de Juristas pela Democracia (AB]D)

Silva Sanchez traz a concepgio do Direito Penal de Primeira Velocidade, o da prisio, man-
tendo os principios politico-criminais cl4ssicos, as regras processuais. O Direito Penal de
Segunda Velocidade, penas de privagio de direitos ou pecuniarias, regras de flexibilizagio
proporcional e de menor intensidade de sang#o.

SILVA SANCHEZ, Jests Maria. A expansdo do Direito Penal: aspectos da politica criminal nas
sociedades pés-industriais. So Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 148).
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Fato a considerar, de inicio, é que a sociedade plural, globalizada e complexa da
contemporaneidade tornou-se de riscos, (re)inventando a cada segundo novos bens
juridicos, exigindo alargamento da 4rea de protegio desses bens. Silva Sanchez*
enfrenta o tema lembrando algumas posturas dominantes nas legislagdes atuais
que sinalizam a tendéncia geral expansionista do Direito Penal. Vale ressaltar que
a dificuldade dial6gica entre o espago planetério real, pluriétnico, plurirracial,
plurissexual, de marcante desigualdade social, econdmica, politica, diverso do
arquétipo com estruturas de alto nivel tecnoldgico que dispara a ideologia puniti-
vista, esgarca limites para o desempenho de um Estado policial violento opressor,
intrusivo e onipresente, garantindo decisoes de igual ou maior esplendor repressivo,
seletivista e resguardado pela macrébia toga, simbolo da antiga Roma, tentando
sugerir para a magistratura (tanto quanto as becas para o Ministério Pablico) uma
austeridade impossivel de ser deglutida.

O desafio para lidar com essa pista de rolamento atravessada por forgas de
oposicio as chancelas garantistas passa também por compreender em que medida
o debate sobre os aportes tedricos que dao vitalidade a essa ideologia punitivista
onde se refugia o expansionismo do Direito Penal e suas velocidades, se relaciona
com o ativismo judicial e do Ministério Pabico no Acérddao do TRF-4 no caso
Lula, repercutindo na ruptura com garantias juridicas e principios fundamentais
do Direito.

Em principio, deve-se capturar o carater das miltiplas intervencoes que se
afirmam no cendrio politico-juridico do pafs sob o discurso do combate & corrup-
¢do, o que é praticado através de uma legislagio que se autodefine como asséptica,
moralista e com habilidade para exercer rigorosamente o controle social, e, com
isso, nfo so restabelecer como também manter a paz e a seguranca juridica. Promete
mais, extirpar da sociedade a violéncia marginal, & qual agrega os novos sujeitos
individuais e coletivos que criminaliza, usando, para tanto, a propria violéncia
do Aparato Repressivo, do qual fazem parte magistrados, membros do Ministério
Pdblico, parlamentares, forgas policiais e a dogmética penal cujas matrizes inspiram
0s sujeitos que movem o sistema de justica e seguranga.

Instrumento mais que perfeito de dominacio, o Direito Penal se presta
fielmente a esse propdsito asséptico expansionista da contemporaneidade, mais
pontualmente, dos interesses do capital. A narrativa histérica do Direito Penal

é assoberbada de graves violages a direitos e garantias individuais e coletivos. E

+ SILVA SANCHEZ, Jestis Maria. A expansdo do Direito Penal: aspectos da politica criminal nas
sociedades pés-industriais. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 21).
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verdade que alguma doutrina busca consagrar alternativas de ressignificacio de
institutos penais e processuais penais e que ja formula a denuncia de um Direito
opressivo, prepotente, 4vido por fisgar novos “clientes” para testar as figuras deli-
tivas que inocula no ordenamento repressivo. Inclua-se nessa corrida civilizatéria
libertédria o oxigénio minimalista de Alessandro Baratta, o Garantismo de Luigi
Ferrajoli, o Abolicionismo de Louk Hulsman, a Criminologia Critica de Rosa Del
Olmo, de Vera Regina Pereira, de Nilo Batista, para citar algumas expressoes do
contradiscurso ao 6dio punitivista.

Mas nio é menos verdadeiro que nio é esse o quadro que se apresenta nas
rotinas das pautas penais. Silva Sanchez anota o pensamento da Escola de Frank-
furt, que afaga um modelo de Direito Penal ultraliberal, (encapsulado em um
“Direito Penal Bésico”), que eleja como objeto “as condutas atentatérias a vida,
a satde, a liberdade e a propriedade, com manutengio das maximas garantias na
lei, na imputacio da responsabilidade e no processo™). E constata, nesse sentido,
a evolugio da “cruzada contra o mal” destituida de racionalidade.

Esse filao seduz parte do sistema de justica criminal, mas n&o o seu todo. Na
hip6tese do processo de Luiz Indcio Lula da Silva, o que atrai é o paradigma do
obscurantismo, dos velhos métodos do Santo Oficio, da patologia acusatéria, da
persecugio penal sem tréguas, sem direitos, sem reverencia ao devido processo
legal ou a garantias constitucionais, em especial, ao principio universal da néo-
-culpabilidade, da presun¢io da inocéncia. Inspira-se, nesse caso emblematico, nos
fios condutores do Direito Penal do Inimigo, de Terceira Velocidade, aplicado a
sujeitos de elevada a periculosidade. Esse protagonista “do mal” seria um “cidaddo”
que transitou para a espécie “inimigo” em uma travessia que inclui “a reincidéncia,
a habitualidade, a delinquencia profissional e, finalmente, a integragdo em orga-
nizacoes delitivas estruturadas™.

3. O Processo Lula e o Direito Penal de Terceira Velocidade

O Processo de Luiz Inécio Lula da Silva, nesse contexto, se apresenta como
indisfarcével ambiente de expressdo de intencionalidade punitiva do sistema de
justiga brasileiro, da utilizagio precisa do Direito Penal em sua caracteristica célere
e intensa, na perspectiva dramética e insana de contemplar o Direito em sua mais
abusiva expressio de vinganca, de resposta coercitiva, e, mais que isso, na hipétese

da forga togada, de inadmissivel cooptagio partidarista de pouca evidéncia no painel

6 Idem, p. 149.
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do mundo juridico no pats. E isso estd apontado nos questionamentos suscitados
por especialistas da area juridica, desnutrindo a lamentavel decisdo colegiada
dos desembargadores do TRF-4 que, ao lado de negar o recurso da defesa de Lula,
mantendo a condenacéo de Sérgio Moro, aumentou a pena para 12 anos e 1 més
de priséo, pela pratica dos crimes de corrupgio passiva e lavagem de dinheiro.

Limites de tempo e espago impdem a reducio deste texto a um quarteto critico
de pontos significativos do que se afirma quanto a ideologia punitivista dos desem-
bargadores do TRF-4, ao apreciarem o recurso da defesa, sem subtrair, contudo,
uma parcela minima da animosidade que permeou (e continua a se espraiar) por
todo o processo acusatério do Presidente Lula. Por essa quadra, direcionamos o
debate no sentido de problematizar alguns dos aspectos que maculam a conduta
do colegiado e sua decisio de extremada feicio politico-ideolédgica: a celeridade no
julgamento, a lesdo ao principio da congruéncia, a severidade da exacerbagio da
pena e a prisio de Lula atropelando prazos regimentais do proprio TRF-4.

A celeridade processual deveria se constituir um mantra, nunca, uma deformi-
dade acumulativa de decisdes ao longo do tempo. No processo de Lula, entretanto,
um dos alvos de critica é alusivo a pressa com que o Tribunal julgou o recurso
da defesa. “A Lava Jato estd inaugurando a justica a Jato, uma justica seletiva. O
tribunal desrespeita a ordem de distribui¢ao dos processos e passa esse processo na
frente. [...] a corte se assume como um tribunal de exce¢do. A denuncia de Luiz
Fernando Pacheco, advogado criminalista, é reveladora da seletividade que pulsa no
tratamento judicial ao processo de Lula e & estranha colocagio a frente de outros
j4 habitantes do Tribunal. O ex-Ministro da Justiga, Eduardo Aragéo, questiona a
rapidez do TRF-4, apontando a media de 70 dias para revisao no colegiado. “Como
alguém faz um voto de revisdo num caso tdo complexo em seis dias?”7, indaga
ox-Ministro. De modo igual, a defesa de Lula, Cristiano Zanin Martins, reafirma
a quebra do principio da isonomia com a “tramitagio recorde” do caso no TRF-4.
A critica ao procedimento incomum, além de instituir um julgamento politico,
atropela interesses de réus cujos processos foram preteridos pelo 6rgao julgador®.

A postura do TRF-4, desse modo, se ajusta as concepgdes que informam a
critica criminolégica ao Direito Penal desigual e configurador, enquanto parte
constitutiva da ideologia dominante que define o ‘cidad4o’, tanto em termos formais

como o seu negativo, o ‘anticidadiao’ (o que ousa transgredir)’. O Direito Penal

AZEVEDO, Jackson Chaves de. Reforma e “contra” — reforma penal no Brasil. Floriandpolis:
OAB-SC ED. 1999, p. 37.
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aclamado como primeiro instrumento de reagio a violéncia globalizada ¢ 0 mesmo
que se trouxe em espago anterior, marcado por novas figuras penais, exacerbacdo
de penas e restri¢do crescente de garantias fundamentais. Tudo isso na perspectiva
de punir atos praticados por sujeitos a quem o Estado confere o titulo de “inimi-
gos'®” (pobres, negros, comunidade indigena sem-terra, adolescentes “infratores”,
movimentos sociais e agora, politicos, partidos politicos, ideias que confrontam a
ordem posta). O Acérddo do TRF-4 inclui Luiz Inécio Lula da Silva nesse univer-
so constituido por inimigos do Estado, logo, “n&o pode esperar ser tratado como
pessoa, e o Estado também nio deve traté-lo, ja que, do contrério, vulneraria o
direito a seguranga dos demais individuos™!. Nesse sentido, “o legislador ameacaria
os inimigos do Estado, com a imposi¢cio de penas mais rigorosas, supressio das
garantias fundamentais, entre outros”.

Que motivagio compeliria um julgador a decidir fora dos horizontes (para mais,
para menos ou de modo diverso) alinhados pela parte que postula? Inadmitida, por
respeito A toga, ignorincia da lei, resta a suspeita da vontade politica de ulcerar a
regra processual. Nesse proposito, segundo aspecto a merecer reflexo é a afronta
do TRF-4 ao Principio da Congruéncia, (ou da adstri¢ao), explicitado no Art. 492
do CPC/2015". Na compreensio de Lacerda teria ocorrido nova condenagio no
julgamento, ou seja, a decisdo do TRF-4 divergiu da sentenga, quando “entendeu
que Lula articulou um esquema de corrupcio com a finalidade de financiamento
de partidos politicos, agindo nos bastidores mediante a indica¢do de cargos-chave
na estrutura de uma organizacio criminosa'”. Ocorre que essa inovacio, além de
se constituir objeto justificador da condenago, obstruiu o direito de defesa de Lula.
Silva Jardim, ao participar de debate que pautava o julgamento de Lula, censurou
o tempo de fala do relator Jodo Pedro Gebran, sugerindo que a condenacio do
Presidente teria sido vinculada a nomeacio de diretores e gerentes da Petrobras,
que nio constituem objeto de acusacio, desobrigando Lula a produzir defesa so-

10 SILVA, Louise Trigo da. Algumas reflexdes sobre o direito penal mdximo. Revista DIREITO
MACKENTZIE, 2014. v. 6, n. 2, p. 217-224. Disponivel em http://editorarevistas.mackenzie.br/
index.php/rmd/article/viewFile/6649/4617. Acesso em 28 de maio de 2018.

1 (JAKOBS, 2007, apud SILVA, 2014, p. 226). Disponivel em http://editorarevistas.mackenzie.
br/index.php/rmd/article/viewFile/6649/4617. Acesso em 28 de maio de 2018.

2 Idem, p.226.

Art. 492. E vedado ao juiz proferir decisio de natureza diversa da pedida, bem como condenar

a parte em quantidade superior ou em objeto diverso do que lhe foi demandado.

Pardgrafo dnico. A decisdo deve ser certa, ainda que resolva relago juridica condicional.

4 LACERDA, Fernando Hideo. https://www.brasil247.com/pt/247/brasil/338384/]Juristas-
s%C3%A32-un%C3%A2nimes-n%C3%A32-h%C3%A]1-prova-contra-Lula.htm.
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bre esse fato. A propésito desse desvio de objeto de pedido, as criticas se fazem
presentes desde a sentenca de Moro, persistindo o procedimento de incontida
intencionalidade punitiva no Acérdao do TRF-4.

Naio bastou ao sistema de justica criminal do Rio Grande do Sul valer-se de
uma pauta antecipada ou de inovar no julgamento. A ordem “invisivel” era ace-
lerar o resultado previamente conhecido. O “inimigo” era um politico de elevada
capilaridade, representava um risco a possibilidade de uma prescrigao decorrente
de sua idade, mais de setenta anos'® para o projeto de “expulsio sociopolitica” da
condic¢io de sujeito histérico, identitaria de Lula. Uma vez mais prevaleceu o ca-
rater ideolégico da lei e da ordem para a crucificacio do homem que representava,
na sua humana inser¢io no pafs, milhares de outros/outras iguais a ele. A pena
aplicada por Sérgio Moro néo contemplava a dimenséo do risco de uma provével
liberdade de Lula. Nesse contexto estrategicamente articulado, o tempo de con-
finamento implodiu o conceito de media, para ser elevado de 09 para 12 anos e
um més. Também atraiu as atencdes o discurso afinado do resultado, inusual no
TRF-4, que enfrenta percentuais de trés casos de unanimidade entre 10 julgados.

“Foi deliberado”, disparou Silva Jardim, observando a chance concreta da
prescri¢do da corrupgio passiva e da lavagem de dinheiro. “O tribunal sabe disso.
E aumentou para evitar a prescrigio. Isso é absolutamente censurével, para ser
delicado e usar uma expressio suave.”'’. Na interpretacio da advogada Martir
Silva, a unanimidade da decisfo e 0 aumento de pena significam que “o judicidrio
politizou o julgamento'®, tratou-se de um ato de “deliberacio politica”?. Na lei-
tura de Armando Costa Jr., a intencionalidade da decisdo passa pela tentativa de
inviabilizar a disputa eleitoral de Lula em 2018%.

5 SILVAJARDIM, Afranio. Disponivel em http://www.redebrasilatual.com.br/politica/2018/02/
afranio-jardim-condenacao-de-lula-e-um-projeto-muito-bem-combinado-e-articulado.
Acesso sem 29 de maio de 2018.

Art 115 — So reduzidos de metade os prazos de prescrigio quando o criminoso era, ao tempo

do crime, menor de 21 (vinte e um) anos, ou, na data da sentenga, maior de 70 (setenta)

anos. (Redacdo dada pela Lei n® 7.209 de 11.7.1984)

T SILVA JARDIM, Afranio. Disponivel em http:/www.redebrasilatual.com.br/politi-
ca/2018/02/afranio-jardim-condenacao-de-lula-e-um-projeto-muito-bem-combinado-e-arti-
culado. Acesso em 28 de maio de 2018.

8 MARTIR SILVA. Disponivel em https://www.opovo.com.br/noticias/politica/2018/01/para-
-jurista-aumento-de-pena-a-lula-foi-u20lcdeliberacao-politica-u2.html. 25.01.2018. Acesso

em 28 de maio de 2018.

¥ Idem

2 COSTA JR, Armando. Disponivel em https:/www.opovo.com.br/noticias/politica/2018/01/
para-jurista-aumento-de-pena-a-lula-foi-u20lcdeliberacao-politica-u2.html. 25.01.2018.

Acesso em 28 de maio de 2018.
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A hipotese € cristalina. Também nesse recinto, os dogmas do Direito Penal
do Inimigo vitalizaram a manifestacio unAnime dos desembargadores do TRE-
4. O rigor extremo com que elevaram a pena de Lula ndo cabe na avaliagio
acriangada de que estariam sustentados por critérios de um Estatuto Repressivo
meramente sancionador, de recorte garantista. Nota-se, isto sim, que a Teoria
de Jakobs (Direito Penal do Inimigo) incidiu sobre Luiz In4cio, alcangando o
Presidente em um suposto mundo futuro para além do momento atual. Na con-
cepcio formulada pelo jurista alemao, noticiada por Rogerio Greco, para os que
decidiram se distanciar do Direito “a punibilidade se adianta um grande trecho,
até o Ambito da preparagio, e a pena se dirige a assegurar fatos futuros, ndo a
sancio de fatos cometidos™.

Por fim, fechando o tracado desse quarteto, ressaltemos o do TRF-4 e do Juiz
Moro, na presteza com que latejaram sobre a liberdade de Lula. Sentimentos de
indignacio, surpresa e repulsa, se misturaram, diante da violéncia de sua prisao
antecipada, desfigurando um dos mais nobres principios que fundamentam a
Republica Federativa do Brasil, o principio da presungio da inocéncia. A medida
pulsou por todos os recantos do pafs e na comunidade internacional, repercutin-
do negativamente o0 modo como o sistema de justi¢a do Brasil despreza a ordem
democratica. Manifestagdes das mais diversas dreas demonstravam contrariedade
a0 que se instituiu como a clara afirmagéo de Luiz Inécio Lula da Silva como preso
politico, segregado por suas convic¢oes partidarias, ideoldgicas e probabilidade
de ser reconduzido 2 presidéncia da Republica, em 2018, horizonte desagradavel
as elites no poder. A Associacio Brasileira de Juristas pela Democracia (AB]JD)
mobilizou entidades para defenderem o principio constitucional da presuncio da
inocéncia e repudiarem a prisdo apds condenacio em segunda instincia, como
decidiu, arbitrariamente, o STF, violando o Art. 52 LVII, da Constituicio em
vigor, que expressa: ninguém serd considerado culpado até o trinsito em julgado
de sentenga criminal condenatoéria.

Contra a expectativa de que os guardides do Texto Constitucional nfio iriam
adotar posigao violadora de seus principios, o Juiz Moro tripudiou sobre a possi-
bilidade de embargos contra a decisdo do TRF e, sob a alegagio de que o recurso
¢ uma “patologia protelatéria e que deveria ser eliminada do mundo juridico”?,

determinou a prisdo de Lula, autorizada pelo Tribunal Regional no prazo-relampago

GRECO, Rogerio. Direito Penal do Inimigo. 2012. Disponivel em https://rogeriogreco.jusbrasil.
com.br/artigos/121819866/direito-penal-do-inimigo. Acesso em 29 de maio de 2018.
Disponivel em https://www.conjur.com.br/2018-abr-06/hc-stj-defesa-lula-critica-gana-encat-
cerar. Acesso em 29 de maio de 2018

201



de menos de 20 horas ap6s decisdo do STF e expediu a ordem em cerca de 20 mi-
nutos apds decisio do TRF-4. Sem intimacéo, sem prazo, sem recurso. Ao arbitrio
e ilegalidade dos que estavam no comando do corpo de Luiz In4cio Lula da Silva.

“A presungio de inocéncia representa talvez a mais importante das salvaguardas
do cidaddo, considerado o congestionadissimo e disfuncional sistema judicirio
brasileiro, no bojo do qual tramitam atualmente cerca de 100 milhdes de processos
a cargo de pouco mais de 16 mil juizes”, expressa o Ministro Ricardo Lewandowski,
do STF. José Afonso da Silva, jurista renomado e fonte de citagio frequente pelos
Ministros do Supremo Tribunal Federal, enaltece a relevancia da presuncéo de
inocéncia, em Parecer elaborado por solicitacio da defesa de Lula, e reafirma que
“O principio da presuncio de inocéncia tem a extensio que lhe deu o inc. LVII
do art. 52 da Constitui¢ao Federal, qual seja, até o transito em julgado da sentenca
condenatdria. A execucio da pena antes disso viola gravemente a Constitui¢ao
num dos elementos fundamentais do Estado Democrético de Direito, que é um
direito individual fundamental”.

O dialogo estabelecido nestas reflexdes nio basta para um debate que leve os
interessados a solu¢do imediata de uma situagio que empalidece a democracia,
mas abre espagos para que esse debate se faga, sempre e sempre. A prisido de Luiz
In4cio da Silva é circunstancialmente um massacre as liberdades publicas, um roubo
qualificado de nossas instancias libertarias e constitucionalmente um escarrnio
violento, um corte sangrento nos principios constitucionais, no Estado Democratico
de Direito. Sacraliza o autoritarismo, brutaliza a legalidade, desumaniza a fungéo
juridica e despe 0 minimo de conduta ética esperada de quem enverga as vestes
talares. Para usar a lei na tentativa de construir espacos de justica, nunca, para
eleger “inimigos” e usar a lei para destitui-los de sua condi¢io humana.

Mais do que ambiguo ou impreciso, o discurso da lei é enigmatico. Ele joga,
estrategicamente, com os ocultamentos para justificar decisdes, disfargar a partilha
do poder social e propagar, dissimuladamente, padroes culpabilizantes. Conceitos
ideologicamente condicionados encobrem priticas de terror racionalmente bana-
lizadas. Utopias perfeitas explicam, com razdes, a produgio institucional de um
sujeito de direitos sem direito a transformagio autdbnoma da sociedade. Enfim, uma

enorme carga ideoldgica que atravessa todo o processo de interpretacio da lei?’.

WARAT, Luiz Alberto. Epistemologia e o ensino do direito: o sonho acabou. Coordenadores:
(Orides Mezzaroba, Arno Del Ri Junior, Aires José Rover, Claudia Sevilla Monteiro. Floria-
népolis: Fundacio Boiteaux. 2004.
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A CRISE MORAL NAO JUSTIFICA O FIM DA
PRESUNCAO DE INOCENCIA

Rafael Faria'

“H4 casos em que a sentenca ji
esté escrita antes do crime”.

José Saramago

Um dos efeitos negativos da operacio “Lava Jato” foi a (in)utilizacio do
principio da presungio de inocéncia. Isto, porque, basta nos confrontarmos com
as premissas utilizadas no acérdao publicado em desfavor do ex-Presidente Luiz
InAcio Lula da Silva, ndo ha como afastar também os comentarios acerca do nével
modelo inquisitério de prisdes com o objetivo cruel de obter-se a delagio premiada.

O acérdao é peremptorio em reconhecer que o que deveria ser excegio, € regra,
tratando do assunto com a naturalidade denunciada no mundo liquido apontado
por Bauman.

Leitura do item de n? “6. A determinagio de diligéncias na fase investigativa ou
mesmo a condugio coercitiva de investigados ou decretagio de prisdes cautelares
fazem parte do cotidiano jurisidicional e nio acarretam a quebra de imparcialidade
do julgador ou a nulidade do feito”.

E triste, sendo lamentavel, que, em pleno Século XXI, um acordo de delacio
premiada tenha a pachorra de (des)qualificar, nio s6 o Ex-Presidente da Republica,
como dezenas de pessoas, sem o material minimo de corroboragio. A intran-
quilidade trazida no bojo da delacio de Leo Pinheiro passa, num s6 tempo, pela
duvidosa constitucionalidade, mas também pelo prazo concedido aos anexos que
supostamente dariam azo para a sua homologaczo.

Nao é novidade que, para se obter um bom acordo de colaboragio premiada
junto ao Ministério Pablico Federal, é imprescindivel que o contetido abale a
Repiblica. Contudo, a sensacéo que se tem é que a figura de Nero jamais foi tio

bem representada como nos dias atuais, pois, em que pesem as descobertas (supos-

Rafael Faria é advogado, professor de processo penal da Universidade Candido Mendes-R] e

UNIG-R].

203



tamente) nfo republicanas, estas trazem efeitos catastréficos para as tio sonhadas
bases constitucionais da carta de 1988.

Perguntados intimeras vezes sobre tais efeitos, os procuradores e os juizes 2
frente do caso (operagdo “Lava Jato” e suas ramificagdes) fazem como Pilatos,
em suma, alegam que nada fizeram, comparativamente, afirmam que nao sao
responséveis pelos reflexos negativos na Constituigdo. A divergéncia fética sobre
o real motivo do incéndio de Roma faz com que duas versoes surjam também para
o atual comportamento daqueles, pois, em Roma, a divergéncia histérica ainda
persiste (i) a de que o imperador Nero teria ordenado o incéndio, com o propésito
de construir um complexo palaciano, ja que o senado romano havia indeferido o
pedido de desapropriacio para obras ou (ii) a de se atribuir ao imperador a condicio
de demente, uma vez que ele provocara o incéndio para inspirar-se, poeticamente,
e poder produzir um poema, como Homero ao descrever o incéndio de Troia.

Analogicamente, nfo necessariamente alternativo, o item (i) serviria para dar
um protagonismo que o Ministério Pablico jamais teve ou (ii) o poético martelo da
justica servira como ferramenta para livros, destaques em periédicos e trampolins
para catapultar jovens “juristas” como justiceiros, de um povo tio inocente e cheio
de ingenuidade como os brasileiros.

Triste, porque a Justica depende, para o seu bom funcionamento, do didlogo
entre todas as institui¢des, notadamente, entre aquelas que sio, reconhecidamente,
indispenséveis a sua Administragio, circunstancia esta que um juiz de direito, a
quem cabe aplicar as leis e fiscaliz4-las, jamais deveria desconhecer.

Sendo o Dr. Sergio Fernando Moro indubitavelmente parcial, inepto ao exer-
cicio da magistratura, longe da funcio equidistante que cabe ao juiz “sem rosto”
aquele que diz o que é o Direito. O agcodamento por poder e seus escusos talentos
acusatérios serdo lembrados pela histéria. Exemplo disso é que todos se lembram
de Sécrates, mas ninguém se lembra do nome do seu carrasco.

Dante Alighieri, em A Divina Comédia, destaca que os lugares mais sombrios
do inferno estio reservados aqueles que se mantiveram neutros em tempos de
crise moral. A histdria certamente se levantara para tentar traduzir o sentimento
do Ex-Presidente.

Convite a leitura ao deboche juridico incluso no acérdio que chancelou a
condenagio do Ex-Presidente Lula, parece anedota, mas nio é.

Na premissa de n% 20 “A presungio de inocéncia, principio cardeal no pro-
cesso criminal, é tanto uma regra de prova como um escudo contra a punigao
prematura. Como regra de prova, a melhor formulago é o ‘standard’ anglo-

-saxOnico — a responsabilidade criminal h4 de ser provada acima de qualquer
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ddvida razodvel —, consagrado no art. 66, item 3, do Estatuto de Roma do Tribunal
Penal Internacional’, consoante precedente do STF, na AP 521, Rel. Min. Rosa
Weber, DJe 05.02.2015”.

Talvez seja relevante saber que tudo que ocorrera neste processo pode ser
conceituado como qualquer coisa, menos como presungio de inocéncia, ao revés.

Aqui, fica consignado a luta incansavel dos advogados que subscreveram a defe-
sa, se dispuseram a confrontar os jogadores deste processo penal, que foi aplaudido
por Roma, que abdicaram de sua seriedade, e se despojaram da sua dignidade, para
fazerem um jogo a que nio podem se prestar, dada a importincia da advocacia.

Em nome da presungio de inocéncia, a vontade, como nunca pode ser satisfeita,
¢ a causa de toda dor. Assim, vivemos mergulhados na dor para termos apenas
alguns limitados momentos de prazer. O prazer de um dia ver que a tal presuncio
estd tio viva quanto a expectativa de um futuro cujo reconhecimento aos pilares
constitucionais seja a base de um processo criminal.

Leitura da premissa n? 8: “A participagio em eventos, com ou sem a presenga
de politicos, ndo macula a isengdo do magistrado, em especial porque possuem
natureza meramente académica, informativa ou cerimonial, sendo notério que
em tais apari¢des ndo hd pronunciamentos especificos a respeito dos processos
em andamento”.

Tudo que se vé nos tltimos julgados, sobretudo dos tribunais superiores, é a
utilizagdo de um reducionismo moralista.

Nao obstante, 0 exame epistemolégico do julgamento anunciado e tendencioso,
de um modo geral, revela um novigo sistema de interpretagio, seja ele constitu-
cional ou néo.

O saudoso professor Helio Tornaghi advertia que “o que se procura com a
interpretagio é o conteddo da lei, € a inteligéncia a vontade da lei, nfo a intenco
do legislador. Este é pessoa imagindria, cuja vontade dificilmente se chega a saber
que coisa é, até porque o legislador é, na maioria dos casos, 6rgao coletivo, em
que cada componente, como pessoa fisica, tem vontade prépria e possivelmente
diversa dos demais.”

Ao lermos o conceito de Tornaghi, verifica-se que o professor nio previa a
analise dos dias atuais, vez que a opinifo publica tem servido de fonte e limite para
o julgador. Nio se cogita alimentar tal fendmeno como elemento utilitdrio quando
o assunto é o estudo interpretativo, mas por que no o definir como parAmetro de
resposta social? Ou até mesmo ao propdsito politico?

No vale tudo interpretativo, tudo que se pede ao operador do direito é o seu

conhecimento jornalistico e histérico daquele lugar, vez que num sé tempo a opinifo

205



publica coloca em jogo a estabilidade processual (jurisprudéncia) e a seguranca
juridica, pois de acordo com o espectador se muda o paradigma.

Fruto do Estado Pés-Democrético, denunciado por Rubens Casara, “Um Estado
que, para atender ao ultraliberalismo econdmico, necessita assumir a fei¢ao de
um Estado Penal, de um Estado cada vez mais forte no campo de controle social
voltado & consecugio dos fins desejados pelos detentores do poder econdmico”.

Revelar-se-4 um pacto perigoso do sistema interpretativo contemporaneo. Como
no livro O Mercador de Veneza, escrito por William Shakespeare, o Judiciario se impoe
num formato (des)proporcional ao tentar em nome da moralidade estabelecer uma
garantia de supremancia. Do contrério, tal comportamento sé seria menos abusivo se
comparado ao “preco” exigido por Shylock ao Signore Antonio, uma libra de carne
tirada de qualquer parte do corpo do devedor caso 0 empréstimo néo fosse pago.

Assim, convém destacar que formato da discricionariedade interpretativa
ameacga e diminui a autonomia do préprio Poder Judiciario, pois se fomentam os
meios de comunicacio no seu melhor viés, qual seja, difundir o direito penal e sua
aplicagio no modelo lei e ordem.

Para tanto, a busca pela racionalizag¢o e, ndo menos importante, por para-
metros objetivos para a interpretac@o, necessario se clama pela ética em troca da
moral, do principio da seguranga e da seguranga juridica, que certamente estariam
comprometidos se os julgadores do direito, por motivo de abertura e da riqueza
semantica da lei, pudessem atribuir-lhes qualquer significado, a revelia dos cAnones
hermenéuticos e do senso comum, ou melhor, da opinido publica.

Gustav Radbruch, em filosofia do direito, nos ensina que: “dirfamos eu no
ambito da sociedade politica, ninguém pode dizer o que € justo, é preciso que
alguém defina, pelo menos, o que ¢ juridico, até porque, a esta altura da Histdria,
parece incogitavel abandonar o Estado de Direito e retornar a lei do mais forte.
Quem decide, afinal, pouco importa, porque essa ¢ uma questio de escolha nos
diferentes ordenamentos juridicos; o importante, sim, ¢ que alguém decida por
tltimo e que essa decisio seja acatada por todos”.

Devem as decisdes serem acatadas por todos, inclusive pela opinido publica.

Sigamos em frente na luta em defesa da Constituicio, da cidadania, da justi-
ca social, da ordem juridica e dos direitos humanos. Esquecamos estes genuinos
“miopes do direito”, pois em tantas guerras, revolugdes, revoltas e inconfidéncias,
tivemos (nés advogados), com nossa legitima defesa, o uso da palavra, a insisténcia
e resisténcia foi capaz de parar a decapitacio, o corte das maos e (hoje) do corte de

nossas linguas, deverao ouvir em alto e bom som que a Justiga é tudo que queremos.
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SEJA MARGINAL, SEJA HEROI: A
RECOMPREENSAO DA SELETIVIDADE PENAL

Daniela Portugal®

Compreender a seletividade penal significa ler as entrelinhas do discurso juridi-
co para perceber que o “sistema penal se dirige quase sempre contra certas pessoas
mais que contra certas agdes”> A auséncia de neutralidade da norma penal pode
ser percebida desde a sua elaboragio e previsdo abstrata, até sua aplicaco juridica
e posterior execugio em concreto.

Tome-se como exemplo histérico os artigos 295 e 296 do Cédigo Criminal do
Império, de 1830, que tipificavam as condutas de ndo tomar ocupagio honesta sem
possuir renda suficiente e de praticar mendicAncia. Note-se que a simples auséncia
de ocupagio laborativa néo fazia do sujeito um criminoso, mas apenas alcangava
aqueles que nfo possuissem renda, como expressamente referido no dispositivo.’

Possivel citar, ainda, analisando o Cédigo Penal Republicano de 1890, a previsao
legal, no art. 402, do delito de capoeira, que punia com prisao aquele que praticasse,
em ruas ou pragas publicas, exercicio de capoeiragem. O referido diploma chegava
a criminalizar, no art. 392, a mendicAncia praticada por invalidos nos locais em

que houvesse hospicios e asilos.*

! Doutora em Direito Penal (UFBA). Professora de Direito Penal (UFBA).

2 ZAFFARONI, Eugenio Ratl; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasi-
leiro. v. 1. Parte Geral. 9. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 70.

3 BRASIL, Lei de 16 de Dezembro de 1830. Disponivel em <http:/www.planalto.gov.br/
ccivil_03/leis/lim/LIM-16-12-1830.htm?TSPD_101_R0=22e28d6a433eeffe69a183569364a
ce4z1B00000000000000000db1cfbaffff00000000000000000000000000005b09¢05b00
2€322933> Acesso em 26 de maio de 2018.

4 BRASIL, Decreto n® 847, de 11 de Outubro de 1890. Disponivel em <http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/decreto/1851-1899/d847.htm?TSPD_101_RO=2b47758bdceaal74ab7652¢0a
9278698q5v00000000000000000db1cfbaffff00000000000000000000000000005b09¢23b
0018604ace> Acesso em 26 de maio de 2018.
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Recorde-se ainda o Cédigo Penal de 1969, revogado antes de entrar em vigor,
que refletia especialmente os interesses das Forgas Armadas ao criminalizar a
participac@o de greve no art. 222, assim como o aliciamento para suspensio ou
abandono de trabalho, figura punida no art. 223.

Analisando o Cédigo Penal de 1940, ainda em vigor, percebe-se o rigor no
tratamento dos crimes contra o patrimdnio em comparagio com a tutela dispensada
a outros bens juridicos, punindo o furto com pena mais gravosa que o sequestro;
o roubo com pena superior ao trafico de pessoas.®

E flagrante o direcionamento do aparato punitivo estatal a determinada
parcela da populacio, prova viva de que as normas juridicas tém destinatério
certo — possuem cor, género e classe social. Portanto, a seletividade penal, como
explica a musica, impde entender que “todo camburo tem um pouco de navio
negreiro”’.

As diferentes justificativas e formas de exercicio do poder punitivo vistas ao
longo dos anos guardam entre si um denominador comum: o objeto do controle.
Assim destacou Foucault, ao abordar o processo de transi¢do das penas aflitivas
para a pena privativa de liberdade, quando concluiu que “a reforma do direito
criminal deve ser lida como uma estratégia para o remanejamento do poder de
punir”®, que nfo est voltada para a humanizagio da sangio penal, mas para a
adequacio do aparato de controle 2 nova economia politica.

Para se compreender como o sistema penal efetivamente opera, a analise da
execucio da pena deve se apresentar nio como ponto de chegada, mas como
ponto de partida para um estudo critico. O INFOPEN, em 2016, na divulgagio
de dados acerca dos crimes que geraram encarceramento (cautelar ou definitivo),
sequer menciona a Lei de Lavagem de Capitais, Lei dos Crimes Contra a Ordem
Tributdria e a Lei dos Crimes Contra o Sistema Financeiro Nacional, respectiva-

5 BRASIL, Decreto-Lei n? 1.004, de 21 de Outubro de 1969. Disponivel em <http:/www2.

camara.leg.br/legin/fed/declei/1960-1969/decreto-lei-1004-21-outubro-1969-351762-publica-

caooriginal-1-pe.html> Acesso em 27 de maio de 2018.

O furto encontra-se tipificado no art. 155 com pena de reclusio de um a quatro anos, além

da multa; o sequestro é conduta punida no art. 148 com pena de reclusio de um a trés anos;

o roubo, previsto no art. 157, é punido com pena de reclusio de quatro a dez anos, além da

multa; j4 o trafico de pessoas, art. 149-A, prevé pena de reclusio de quatro a oito anos — to-

dos do Cédigo Penal vigente.

YUKA, Marcelo. Todo camburdo tem um pouco de navio negreiro. Rio de Janeiro: O Rappa,

1994.

8 FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir. Nascimento da Prisdo. Tradugfo Rachel Ramalhete.
Petrépolis: vozes, 1987, p. 69.
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mente leis n? 9.613/98, 8.137/90 e 7.492/86 — conhecidas por integrarem o rol dos
chamados “crimes de colarinho branco™.

O crime de corrupgio passiva, delito praticado por funciondrio pablico contra a
administraco publica previsto no art. 317 do c6digo Penal, é responsavel somente
por 50 prisées (j4 computadas tanto as prisdes cautelares quanto as definitivas) —
ndmero absolutamente inexpressivo para um rol de 620.583 mil presos'®.

Tal cendrio sempre levou a afirmar que a seletividade penal sempre se voltou,
exclusivamente, para a punicio da populagio pobre, valendo-se, para isso, da
imputacio de crimes contra o patrimdnio e dos delitos previstos na Lei n? 11.343,
de 2006, a Lei de Drogas, ja que figuram as duas principais justificativas formais
de encarceramento no pafs.

Como bem destaca Alessandro De Giorgi, as classes sociais despossuidas con-
sistem o objetivo principal das a¢des penais, de modo que contra elas se dirigem
as diversas articulagdes politico-criminais — “isso significa que serd a condigio
do proletariado marginal que determinari os rumos da politica criminal e, por
conseguinte, o regime de ‘sofrimento legal’ imposto aqueles que forem punidos
por desrespeito as leis.”!!

Inexistente a esperanca de o sistema penal vir a prever, para os crimes comuns,
os mesmos beneficios historicamente destinados aos delitos de “colarinho branco”'?,
a expectativa social de equidade e neutralidade do aparato de justica passou a se
voltar para o endurecimento no tratamento dos crimes econdmicos historicamente
alheios ao processo de encarceramento.

A crescente propagacio do discurso de que a lei penal “vale para todos”, for-
talecida a partir das prisdes processuais e penais do “Mensaldo” e da “Lava Jato”,

INFOPEN, Levantamento nacional de informagdes penitencidrias. Atualizagio junho de 2016.
Organizagio Thandara Santos; Colaboragio Marlene Inés da Rosa et. al. Brasilia: Ministério
da Justica e Seguranca Piblica. Departamento Penitencidrio Nacional, 2017, p. 40-41.

INFOPEN, Levantamento nacional de informagdes penitencidrias. Atualizagio junho de 2016.
Organizagio Thandara Santos; Colaboragio Marlene Inés da Rosa et. al. Brasilia: Ministério
da Justica e Segurancga Ptblica. Departamento Penitencidrio Nacional, 2017, p. 40-41.

GIORQ]I, Alessandro de. A miséria governada através do sistema penal. Tradugio Sérgio
Lamarao. Cole¢do Pensamento Criminolégico. v. 12. Rio de Janeiro: Revan: ICC, 2006, p. 39.
Cite-se, como exemplo, as Portarias n? 75 e 130, de 2012, do Ministério da Fazenda, que
determina o nfo ajuizamento de execugdes fiscais de débitos com a Fazenda Nacional, cujo
valor consolidado seja igual ou inferior a R$ 20.000,00 (vinte mil reais) — pardmetro que aca-
ba sendo utilizado para fins de aplicacdo do principio da insignificAncia nos delitos contra a
ordem tributéria pelos Tribunais Superiores (STJ, REsp 1709029/MG, DJe 04/04/2018). Vale
ainda mencionar a Lei n? 10.684, de 2003, que autoriza, no art. 9%, a exting¢éo da punibilida-
de nos crimes tributdrios mediante pagamento, a qualquer tempo, do débito correspondente.
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passou-se a sustentar que o sistema penal estaria passando a operar em uma nova
légica, ndo mais seletiva, contrario a impunidade das classes dominantes.

Foi o que defendeu a Procuradora Geral da Reptblica Rachel Dodge durante
o Brazil Conference, realizado na Universidade de Harvard, Boston, no dia 7 de
abril de 2018, ao afirmar que “a impunidade tem sido seletiva: o ciclo judicial —
que inclui investigagdo, dendncia, processo, julgamento, condenacéo e execugiao
da pena — é expedito para muitos e demasiado lento ou inconcluso para outros”.

Resta analisar, criticamente, se a tradicional e conhecida l6gica da seletividade
racial e econdmica é rompida pela condenacio do ex-Presidente Luiz Inécio Lula
da Silva, recentemente confirmada pelo Tribunal Regional Federal da 42 Regido,
em Porto Alegre, com o ja esperado acérdao de julgamento da apelaco criminal
n2 5046512-94.2016.4.04.7000/PR.

Apesar da complexidade do caso, tratando-se de processo com diversos réus
e inimeros incidentes processuais, o processo que condenou o ex-Presidente foi
o que mais rapido chegou a 22 instancia de julgamento, levando tio somente 42
dias desde a sentenca condenatéria até o inicio do processamento do recurso,
tratando-se do trAmite mais rapido de todas as apelacdes oriundas da Lava Jato
com origem em Curitiba.!

Conforme divulgado pelo Conselho Nacional de Justi¢a, o TRF4 opera com
pelo menos 28.461 mil casos novos e 33.805 mil processos pendentes somente na
esfera criminal, excluidos os processos de execucio penal. Com isso, 0 tempo médio
de tramitagio dos processos criminais de primeiro grau da 42 Regido é 1 ano e 7
meses; e de 10 meses para a tramitagcio em segundo grau para a mesma regido.

A aceleracio processual, tdo estranha aos processos criminais, mesmo para
aqueles em que ha réu preso, nfo ¢ fruto de simples acaso ou de coincidéncia, pois
o tempo, aqui, revela o real intento do processo, nio declarado na dentincia, nem
na decis@o condenatéria: impedir que o réu Luiz Inécio Lula da Silva consiga se
eleger, novamente, Presidente da Republica, j4 que se trata do candidato favorito

para o pleito, com amplo apoio das classes populares.

DODGE, Rachel Elias Ferreira. Corrupcio, Integridade e Lei vdlida igualmente para todos:
Ninguém Acima da Lei e Ninguém Abaixo da Lei. Palestra disponivel em <http:/www.mpf.
mp.br/pgr/documentos/BrazilConferenceHarvardMIT New.pdf> acesso em 27 de maio de
2018.

4 CARAZZALI, Estelita Hass; TAVARES, Joelmir. Recurso de Lula foi 0 que mais répido chegou
a 22 instAncia. Folha de Sao Paulo, 25 de agosto de 2017. Disponivel em <http://wwwl.folha.
uol.com.br/poder/2017/08/1912821-recurso-de-lula-foi-o-que-mais-rapido-chegou-a-2-ins-
tancia.shtml> acesso em 27 de maio de 2018.
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Compreender seletividade penal importa identificar que a existéncia ou nao
de um processo penal, bem como a escolha do sujeito processado e 0 momento
da intervengio importam mais ao Estado do que o objeto declarado da dentincia.
Nesse sentido falar da velocidade do tramite processual, marcado pela supressio
de etapas processuais, pelo indeferimento das provas requeridas pela defesa, e pela
antecipagio da execugio da pena enquanto ainda nio esgotados os meios defen-
sivos, é atentar para apenas um pequeno aspecto em um vasto rol de ilegalidades.

Todo o esfor¢o processual em viabilizar o encarceramento imediato do ex-
-Presidente as vésperas das eleicoes faz notar, ao fim, a velha seletividade, mesmo
no processamento dos ditos “crimes de colarinho branco”, mas com um novo
componente: a representatividade. A prisdo do candidato favorito do proletaria-
do demarca o aprisionamento da voz popular e, consequentemente, das politicas
publicas atentas as classes mais pobres.

Trata-se, entdo, de uma seletividade representativa, isto é, de um direciona-
mento que se opera ndo diante de um sujeito individualmente considerado, mas
de uma coletividade por este simbolizada — e, nesse particular, nada muda: so,
ainda, os mesmos alvos desde as mais remotas legislaces criminais brasileiras até
o dia de hoje. As velhas priticas elitistas e seus novos discursos juridicos fazem
lembrar a oposigao e resisténcia da arte de Hélio Oiticica, “seja marginal, seja
her6i”, de 1968". De Golpe a Golpe, aprende-se de que lado estio os verdadeiros
heréis de um povo.

5 QITICICA, Hélio. Itat Cultural. Disponivel em: <http://enciclopedia.itaucultural.org.br/
pessoa48/helio-oiticica> acesso em 27 de maio de 2018.
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O ACORDAO QUE CONDENOU UMA IDEIA

Fernando Hideo I. Lacerda’

Ressobram anélises politicas e juridicas sobre a condenacio do ex-presidente
Luiz Indcio Lula da Silva. Todavia, quem melhor compreendeu a esséncia dessa
perseguicio foi o préprio Lula: “eu ndo sou mais um ser humano, sou uma ideia”.
Numa auténtica democracia, seres humanos devem ser julgados e responsabilizados
conforme a lei por aquilo que fazem. Em nosso Brasil contemporaneo, formas de
vida e concepgdes politicas sdo eliminadas de acordo com os interesses do capital
materializados no discurso midi4tico oficial, simplesmente por serem aquilo que so.

Um processo penal constitucional deveria apurar a ocorréncia ou néo de fatos,
agdes ou condutas criminosas praticadas por alguém. O processo penal de excecio
do qual o ex-presidente tem sido vitima — o mesmo tradicionalmente empregado
contra uma humanidade subalterna aos interesses econdmicos — destina-se a per-
seguir individuos intteis ou indesejaveis a racionalidade neoliberal.

Vivemos a crenga insana de que teremos um mundo mais segura encarcerando
pessoas em calaboucos infernais. O levantamento nacional de informagdes peni-
tenciarias — INFOPEN 2017 descortinou em ntmeros a triste realidade brasileira:
com 726.712 pessoas privadas de liberdade, assumimos o terceiro lugar no ranking
dos paises que mais prendem no mundo. Como se néo bastasse a desonrosa me-
dalha de bronze, face os nossos trés concorrentes diretos nesse podio autoritrio
(Estados Unidos, China e Rissia) somos o tnico pais cuja populacéo carceraria
segue aumentando.

Fernando Hideo lochida Lacerda é advogado criminalista e professor de Direito Processual
Penal da Escola Paulista de Direito, mestre e doutorando em Direito Processual Penal pela
Pontificia Universidade Cat6lica de Sao Paulo.
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O publico alvo do nosso sistema penal é bem definido: jovens negros de baixa
escolaridade, acusados de tréifico e crimes patrimoniais. Os dados revelam que 55%
dos presos tém até 29 anos, fragdo que se eleva a 74% se considerarmos os que
possuem até 34 anos. No total, 64% sdo negros. Se considerados apenas a popula-
¢éo do sistema penitenciério federal, 73% s@o negros. Do total de presos, 80% nao
concluiu o Ensino Médio. Em contrapartida, 0% possui Ensino Superior Completo.
Quanto os homens, mais de 70% é acusado por tréfico ou crimes patrimoniais. Ja
em relagio as mulheres, mais de 60% delas sdo acusadas por trafico.

O que fazer diante desse cenario? Lutar pela universalizagio dos direitos e garan-
tias fundamentais a populacio marginalizada e discriminada ou pela universalizacdo
do arbitrio a classe privilegiada? Nao deveriamos ter dificuldade para responder
essa questio, pois ¢é evidente que o discurso da suposta universalizacio do arbitrio
revela um déficit cognitivo insuperavel e uma degeneragao moral irreversivel.

Ao legitimar-se a extensio do arbitrio através da negacio de direitos fundamen-
tais a mais uma parcela da populacéo (inimigos politicos), o discurso hegemdnico na
esfera ptblica naturaliza o autoritarismo do poder penal. Abandona-se a luta pela
universalizacdo das garantias fundamentais em nome da (pseudo)universalizagao
do sofrimento no cércere.

O resultado 6bvio é que essa falsa ideia de generalizagio das arbitrariedades
jamais atinge os reais detentores do poder econdmico — vide as tentativas de de-
lagao que comprometeriam os bancos ou os veiculos midiaticos poderosos: todas
rejeitadas —, mas apena potencializa o dominio cruel exercido contra os alvos
tradicionais do sistema penal.

Segundo a narrativa oficial, a relativizacio das garantias processuais do in-
dividuo é implementada pelo sistema de justica criminal a pretexto de contribuir
com a seguranga publica. Declara-se guerra a criminalidade, 2 impunidade e &
ineficiéncia do poder punitivo, sem perceber que toda guerra € seletiva e destina-
-se a eliminar um inimigo.

Qual o inimigo atual e como se d4 0 combate?

Os niimeros apresentados mostram que, se o inimigo de séculos atrds era do-
minado no contexto de uma relac@o explicitamente escravocrata, nos dias de hoje
é o sistema de justi¢a criminal quem desempenha veladamente a mesma fungio.
O fato de mais de 70% das pessoas encarceradas responderem por crimes contra
o patrimdnio (furto, roubo e receptagio) ou trafico de drogas retrata fielmente
a pura e simples criminalizagdo da pobreza que marcou toda a nossa Republica.

Ocorre que, paralelamente ao tradicional conceito de inimigo (o pobre: rotu-

lado de ladrao, traficante, bandido), a década de 2010 assistiu ao surgimento de
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uma nova curva autoritaria mediante a ampliago do arbitrio do sistema de justica
criminal para a parcela da classe politica indesejada pela racionalidade neoliberal,
que ocupou o governo nacional até ser derrubada pelo golpe de 2016. E o simbolo
maior desse projeto politico é Lula.

Nesse contexto, por que Lula é um prisioneiro politico? Pode-se apontar
essencialmente trés razdes: (1) o ex-presidente foi vitima de um processo injusto
e repleto de ilegalidades, (2) foi-lhe imposto tratamento singular e distinto dos
demais politicos e cidadios em situagao idéntica ou similar e (3) o tempo do pro-
cesso e de sua prisdo foi cronometrado de acordo com o calendério eleitoral para
inviabilizar a elei¢io do candidato apontado por todas as pesquisas como lider de
intencéo de votos.

Do primeiro ao Gltimo ato, o processo que resultou na condenacio de Lula é
repleto de ilegalidades. Desde as interceptagdes ilegais da presidenta Dilma seguida
dos vazamentos em rede nacional para pressionar a votacio do impeachment, pas-
sando pela condugio coercitiva (contrariando textualmente o que dispoe o Codigo
de Processo Penal, ndo passa de um sequestro), pelo indeferimento da producéo
de provas que interessavam a defesa, pela sentenga desvirtuada, pelo julgamento
da apelagdo em tempo recorde, chegando ao acérdio que adotou uma tese que
sequer foi sustentada pela acusagio.

O julgamento realizado pelo Tribunal Regional Federal da 42 Regifo que
resultou no acérdio em questdo merece entrar para a histéria como simbolo dos
tempos sombrios que vivemos na presente quadra histérica.

De inicio, a sessdo de julgamento foi inaugurada com a fala do membro do
Ministério Pablico Federal, partindo de uma visdo maniqueista que enxerga o
mundo a partir de uma guerra entre os herdis (membros do sistema de justica alia-
dos & midia) contra os vildes (representados pela defesa e todas as manifestacoes
criticas do mundo académico nacional e internacional). Ndo h4 um jurista sério
que defenda os fundamentos juridicos da sentenga. Bem por isso, todas as falas da
acusagio desviaram o foco para a questio ideoldgica.

No mundo da pés-verdade patrocinada pelo interesse econdmico, importam
menos os fatos do que as crengas, preconceitos e convicgdes. Diante da inexis-
téncia de provas, sustenta-se a hipdtese acusatdria apenas em contratos rasurados
irrelevantes, noticia do jornal O Globo e a palavra de um delator informal. Aligs,
a verdadeira corrupcéo € extrair declaragdes de um corréu que negocia delagao
premissa, mediante o oferecimento de beneficios ilegais referentes a sua liberdade.

Por sua vez, a Defesa foi clara ao demonstrar a incompeténcia do juizo de

primeira instincia, a suspei¢do do magistrado (que ficou clara pelo incémodo
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demonstrado na prépria sentenca pelo juiz), a falta de correlacio entre a hipétese
acusatéria e a versdo apresentada na condenacio, o cerceamento do direito de
ampla defesa diante da proibigao de oitiva de Tacla Duran e a absoluta auséncia
de provas em um processo que comegou com uma apresentagio de powerpoint.

Diz-se que “quando Pedro me fala sobre Paulo, sei mais de Pedro que de Paulo”.
E somente nesse sentido que podemos compreender o desfecho da intervencéo do
procurador da republica, ao citar Fiodor Dostoiévski sobre a existéncia de “homens
de bronze”. Se existe alguém que na contemporaneidade deve se lembrar de que
todos os homens sdo de carne, essa classe é composta pelos membros do sistema
de justical!

Iniciada a leitura dos votos, ficou clara a dificuldade do Tribunal em manter a
fragil sentenca da primeira instAncia. Bem por isso, o que se sucedeu foi o desloca-
mento das principais questdes faticas do processo e um julgamento absolutamente
distinto do contetdo da dentncia, da sentencga de Curitiba e dos argumentos
apresentados pelo Ministério Pablico Federal no recurso de apelagzo.

Antes de examinar o teor do julgamento, é importante lembrar que o crime
de corrupgio exige ao menos dois elementos tipicos: vantagem + contrapartida.
Em primeiro lugar, é necessario haver pedido, recebimento ou aceitacdo da pro-
messa de receber vantagem indevida?. Em segundo lugar, é necessario haver uma
contrapartida em jogo. E preciso que o particular ofereca ao funcionério pablico a
vantagem em troca de um “favor”. E qual foi o resultado do julgamento?

Sobre a suposta vantagem, afirmou-se existir “prova acima da davida razoavel
de que o triplex estava destinado a Lula como vantagem, apesar de néo transferido”.
Chega a ser inacreditdvel constatar que a condenacio foi mantida mesmo apds o
desembargador reconhecer que Lula nunca teve qualquer relagio fatica ou juridica
com o tal triplex: ndo usou, gozou ou usufruiu do imével, tampouco figurou nos
registros como seu dono.

A vantagem considerada pelo desembargador, em suas préprias palavras nfo
é uma vantagem. Que tipo de beneficio Lula teria recebido? Nenhum. Haveria
apenas um bem destinado como vantagem, embora nunca transferido de fato ou
de direito ao réu. Para legitimar a condenagio, seria pressuposto minimo que o
réu tivesse aceito receber tal vantagem, o que obviamente nio se pode presumir,

a menos que estejamos diante de um processo penal matrix.

Vejam, nfo é necessario receber efetivamente a vantagem. Basta que o funcionario pablico
pega ou a aceite uma promessa. Em todo caso, a acusagio precisa especificar na denincia
(e comprovar durante o processo) qual foi a conduta: recebimento, pedido ou aceitagio de
promessa referente a vantagem indevida.
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Sobre a contrapartida, afirmou-se haver “prova acima do razo4vel de que o ex-
-presidente foi um dos articuladores, senfo o principal, do esquema de corrupgao”.
Ainda, “nio se exige a demonstracio de participacéo ativa de Luiz Indcio Lula em
cada um dos contratos. O réu, em verdade, era o garantidor de um esquema maior
que tinha por finalidade de modo sub-repticio o financiamento de partidos. Pelo
que agia nos bastidores pela nomeagio e manutengio de agentes em cargos-chave
para organizagio criminosa.”

E uma inovagio sem precedentes nesse processo. Inicialmente, o Ministério
Pablico Federal afirmou na dentincia que a contrapartida estaria relacionada a trés
contratos com a Petrobras. Na sentenca, o juiz de primeira instancia disse que na
verdade eram atos indeterminados que no tinham qualquer relagio com a Petro-
bras. Ao final, o desembargador nos diz que Lula seria o garantidor de um esquema
executado por organizagio criminosa relacionado ao financiamento de partidos.

Destaque-se que néo ¢ indispensavel que a contrapartida seja efetivamente
concedida. Por isso, se diz na linguagem técnica que se trata de um crime formal (e
nfio material). Em todo caso, é indispensével que, no momento do “acordo”, as partes
tenham consciéncia do objeto negociado: vantagem em troca de contrapartida.

Claros esses dois pontos, se ndo ha identificagdo de vantagem e contrapartida
“negociadas”, é impossivel falar em crime corrupcéo. Portanto, ndo é apenas caso
de ndo haver provas. A verdade é que tanto a sentenga quanto a fala do relator
demonstram que nio havia sequer crime a ser apurado.

Trata-se de uma insanidade processual, pois em nenhum momento a conduta
atribuida ao réu pelo Tribunal foi mencionada pela acusagio, o que obviamente
anula a possibilidade de haver direitos de defesa em relacio a tais insinuacdes.
Naio é apenas a falta de correlacio entre acusagio e condenagio, mas a criacio de
novos fatos que sequer foram submetidos ao contraditério.

O ex-presidente Lula jamais poderia ter sido condenado pelo Tribunal Regional
Federal da 42 Regido por articular um esquema de corrupcéo com a finalidade de
financiamento de partidos politicos, agindo “nos bastidores” mediante a indicacdo
de cargos-chave na estrutura de uma organizac@o criminosa, por basicamente sete
razoes: (1) essa nfo foi a acusagio, (2) nunca houve pedido do Ministério Pablico
Federal relacionado a esses fatos, nem durante o processo nem no recurso de apela-
A0, (3) como essa conduta nunca foi tratada no curso do processo, Lula nunca pode
se defender de tais imputacdes, (4) ndo existe nenhuma prova sequer relacionada
a esses fatos no processo, (5) todas as indicagdes politicas sao condutas oficiais do
presidente da repiblica, ndo ha como classifica-las como ago “de bastidores”, (6)

em nenhum momento a acusac¢io denunciou Lula por integrar e, muito menos,
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chefiar uma organizagio criminosa e (7) néo é possivel condenar alguém por ser
o0 “garantidor” de uma organizac@o criminosa sem que sequer se tenha apontado
quem sdo os membros e os crimes praticados por essa organizacao.

Essa perseguigio é o simbolo do autoritarismo contemporaneo. As engrenagens
de um sistema de justiga (policias, ministério publico e judicidrio), desvirtuado
por uma suposta legitimacio conferida pelo poder mididtico e corrompido pelos
interesses econdmicos soberanos, reproduzem medidas de excegio que esvaziam
de sentido a Constitui¢do Federal (tese de Pedro Serrano).

A tirania judicial é a forma da ditadura no séc. XXI. Ninguém precisa de cen-
sura na era da pos-verdade: tempos em que a farda é substituida pela toga, o fuzil
da lugar ao martelo e a mordaca vira fake news. O processo penal se transforma
em campo de guerra que busca eliminar os inimigos da soberania neoliberal: sejam
os pobres indteis ou os politicos inconvenientes.

Nesse contexto, o combate a esperanga de um novo governo popular é o
desfecho do golpe. A figura do inimigo personifica em Lula o simbolo maior da
(ainda que remota) ascensio social, econdmica e cultural do povo. “Eu nfo sou
mais um ser humano, sou uma ideia”. E por isso que, como cidadio, Lula tem o
direito de resistir diante de um processo inteiramente ilegal e arbitrério, por todas
as medidas de excegio a que foi submetido. Mas, acima de tudo, € justamente por
transcender a figura individual na forma de uma ideia a ser eliminada que Lula
tem o dever de resistir 4 cagada deflagrada por um sistema de justica manipulado
pelo poder mididtico e corrompido pelos interesses do poder econdmico. Que nio
lhe falte coragem, que néo nos falte disposicio. Porque nesse caso resistir nao é

uma opg¢io, mas uma missao!
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LAWFARE INTERNACIONALE A
JUDICIALIZACAO DA POLITICA NO BRASIL

Gisele Ricobom’
Paulo Petrr?

A Organizacio das Nacoes Unidas, ao longo dos setenta anos da Declaragio
Universal dos Direitos Humanos, construiu um sistema institucional robusto de
protec¢io dos Direitos Humanos. Conta com uma diversidade importante de érgéos,
mecanismos, tratados e procedimentos que tem por objetivo fiscalizar, impulsionar
e especialmente incentivar os Estados-membros a respeitarem os valores ditos
universais.

As dentincias e as diversas pressdes que podem surgir do uso desses mecanismos
juridicos-institucionais passaram a ser consideradas uma estratégia geopolitica que
visa a consecugio de outros fins, sem que o Estado faga necessariamente uso do
recurso armado. Nesse sentido, a utilizagio do direito internacional dos direitos
humanos para a obtengao de fins politicos e militares na ordem internacional
passou a ser compreendida, especialmente a partir dos anos 2000, como lawfare.

A nova dinAdmica mundial deve ser compreendida a luz da globalizag¢o eco-
ndmica e do sistema financeiro mundial. As poténcias globais que controlam os
centros financeiros, ainda que nio declinem do uso da forga, utilizam de todos os
meios e instrumentos para prote¢do dos interesses nacionais.

Trata-se de uma nova forma de guerra, readequada aos tempos neoliberais, de
uma guerra irrestrita, como denominam Qiao Liang e Wang no livro “A guerra
além dos limites: conjecturas sobre a Guerra Tatica, na era da Globalizagio”.
Segundo os autores, a reconformagio da guerra pressupde a utilizagdo de “todos
0s meios, militares e nao-militares, letais e ndo-letais, para compelir um inimigo a

! E Doutora em Direito pela Universidad Pablo de Olavide, Professora da UNILA. Atualmente
em cooperagio técnica com a Faculdade Nacional de Direito — UFR].
: Advogado e Mestre em Ciéncia Politica pelo [UPER].
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submeter-se aos nossos interesses”.> Dentre as multiplas titicas de guerra, podem
ser incluidas a guerra psicolégica, de contrabando, de midia, de drogas, de redes
interativas, tecnoldgica, de maquinagio, de ajuda econdmica e também a guerra
de legislaco internacional “aproveitando as ocasides mais oportunas para interpor
novas regras e normas de interesse particular”*

Portanto, ndo ha como se compreender o lawfare sem o contexto internacional
e neoliberal das relacdes internacionais contemporaneas. E fendmeno originado
no sistema internacional que ganhou contornos préprios nos sistemas juridicos
nacionais, sendo a judicializagdo da politica uma das suas formas de expressio.

O general da USAF, Charles L. Dunlap, é apontado como idealizador do
conceito lawfare e o define como “as the strategy of using — or misusing — law as a
substitute for traditional military means to achieve an operational objective.”

Para Dunlap, o lawfare pode operar um sistema positivo quando reduz os
efeitos destrutivos da guerra, mas pode ter efeitos nefastos quanto, por exemplo,
instrumentaliza-se o direito para obter uma vantagem militar, como é o caso de
combatentes de guerra que se protegem junto da populacio civil ou de patrimonio
protegido pelo Direito Internacional Humanitério.

E importante compreender também que o lawfare no ambito internacional foi
concebido por tedricos das principais poténcias militares contra as regras de direitos
humanos. Nzo é por acaso que tais autores sdo militares. Trata-se, portanto, de
uma tentativa de relativizar as garantias de direitos humanos, exatamente como
ocorre no Ambito nacional.

E 0 caso do The legal lawfare: the legal off the Pro-Israel Community que se define
como uma fronteira de batalha legal, com objetivo de proteger os direitos civis
dos Judeus, combatendo o lawfare promovido pelos palestinos. De acordo com a
pagina, “lawfare proponents manipulate international and national human rights laws
to accomplish purposes other than, or contrary to, those for which they were originally
enacted. For example, the stifling of free speech”.®

Nesse caso, a Comunidade Pré-Israel acusa aos palestinos que utilizam dos
mecanismos de prote¢ao dos direitos humanos de praticarem lawfare, objetivando,

assim, relativizar a importincia desses mecanismos.

3 Disponivel em<https:/www.egn.mar.mil.br/arquivos/cepe/GUERRA ALEMLIMITES.pdf>.

+ Idem.

5 DUNLAP, Charles L. Lawfare today: a perspective. Disponivel em:<https://scholarship.law.
duke.edu/cgi/viewcontent.cgilarticle=5892&context=faculty_scholarship>

Disponivel em:<https://thelawfareproject.org/lawfare/what-is-lawfare-1/>
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A teoria critica dos direitos humanos denomina processo semelhante como
inversao dos direitos humanos e identifica a raiz do fendmeno na conquista da
América, quando os Estados soberanos e europeus utilizaram o critério civilizatério
da guerra justa para justificar o genocidio exploratério da colonizagdo. Assim, o
direito da conquista, em nome da civilizagio e de altos valores humanos, parado-
xalmente justificou o processo colonizatdrio.

A inversao dos direitos humanos, segundo Franz J. Hinkelammert ocorre
quando “Los derechos humanos se transformaran en uma agresividad humanitaria:
violar los derechos humanos de aquellos que los violan.”” Nesse sentido, a guerra
passa a ser transformada em intervencido humanitiria, numa guerra em nome
dos direitos humanos, com resultados tio ou mais danosos do que os eventos que
supostamente pretende proteger.

Portanto, tanto o lawfare, quanto a inversio dos direitos humanos, sdo es-
tratégias liberais que tem por objetivo flexibilizar a protecio internacional e as
garantias de direitos fundamentais, declinado assim dos valores essenciais das
regras protetivas nacionais e internacionais.

Da mesma forma, a judicializa¢ao da politica nfo é recente, assim como nio se
trata de um fendmeno exclusivamente brasileiro. Internacionalmente tem origem
no pds-guerra, com aumento substancial a partir da dissolugao da Unio Soviética
e dos regimes do Leste Europeu.

A consolidacio do capitalismo e suas instituigdes, principalmente nos EUA
onde a judicializagio surge como elemento de regulacio da vida social e politica,
faz emergir a judicializacio da chamada megapolitica que entrega aos mecanismos
judiciais, notadamente as supremas cortes, poder decisério sobre questdes que
podem alterar os rumos da nagio. O papel da jurisprudéncia e da ciéncia politica
norte-americana passou a ser fundamental para a expansio do fendmeno, nota-
damente nos paises “em desenvolvimento”.

Ran Hirschl® destaca a “profunda transferéncia de poder das instituigdes
representativas para os judicidrios, sejam estes nacionais ou supranacionais” nas
Gltimas décadas, cujo conceito de supremacia constitucional — pilar da democracia
norte-americana — agora é compartilhado por pelo menos uma centena de paises
pelo mundo. Ainda, segundo Neal Tate e Torbjorn Vallinder a judicializago refere-

7 HINKELAMMERT, Franz J. La inversién de los derechos humanos: el caso de John Locke.
In: FLORES, Joaquin Herrera. (Ed.) El vuelo de Anteo: derechos humanos y critica de la
razén liberal. Bilbao: Desclée de Brouwer, 2000, p.80.

8 HIRSCHL, Ran. O novo constitucionalismo e a judicializagio da politica. In: MOREIRA,
Luiz. Judicializacao da Politica. Sao Paulo: 22 Editorial, 2012, p. 131-167.
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-se ao “processo pelo qual a negociacio nio judicial e os féruns formuladores de
decisdes tornam-se dominados por regras e processos quase-judiciais (legalisticos)”
Trata-se de tendéncia a adesio das intervengdes judicidrias como vetores principais
da resolugéo de conflitos no campo politico.

A transferéncia da regulagio politica para o Poder Judicidrio adquiriu alcance
global nas dltimas duas décadas e no Brasil, naturalmente, ganhou contornos
peculiares. Luiz Moreira analisa que a judicializagdo da politica alcancou niveis
alarmantes no pafs. Para ele, a partir da consideragdo de que vivemos sob uma
democracia de direitos, o sistema de justica passou a tutelar todas as areas, avo-
cando temas que tradicionalmente se conformavam a partir de uma organizaco
horizontal dos poderes politicos.

Segundo o autor, “No modelo que ora se apresenta, a legitimidade da demo-
cracia no Ocidente decorre dos tribunais constitucionais. Conforme esse modelo,
nAo apenas ocorre a judicializagio da politica, mas sua consequente criminalizacéo,
chegando-se a conclusio segundo a qual a democracia emana do direito.”® Desse
modo, conclui o autor que as institui¢des judiciais, especialmente o Poder Judicié-
rio, tem exercido protagonismo sobre os demais poderes, promovendo o superdi-
mensionamento do dominio da lei, o que tende a ser antidemocratico. Assinala
que ha tendéncia a despolitizagio, a neutralizagao da legitimidade democritica e,
sobretudo, 4 negagio da soberania popular.'

Nas tltimas seis eleicdes presidenciais brasileiras a disputa politica esteve
polarizada entre PT e PSDB. Para as duas siglas, a judicializacio funcionou como
elemento estratégico da disputa eleitoral, ja que temas que naturalmente deveriam
ser dirimidos por agentes da prdpria politica passaram para o crivo do judiciério,
artificialmente empoderado como um suposto mediador.

Dessa forma, os partidos atribuiram ao judiciario o protagonismo do processo
politico eleitoral, o que provocou o fendmeno do ativismo judicial, cuja principal
caracteristica € a liberalidade interpretativa das leis e da Constituigdo por magis-
trados absolutamente alienados do processo politico, mas que utilizam da pretensa
imparcialidade para interferir de forma indiretamente partidarizada nas decisdes

conjunturais da democracia.

0 TATE, Neal; VALLINDER, Torbjorn. The Global Expansion of Judicial Power. New York/
London: New York University Press, 1995, p. 28.

10 MOREIRA, Luiz. A judicializa¢do da politica no Brasil: negagio & urnas? In: MOREIRA,
Luiz. Judicializacdo da Politica. Sdo Paulo: 22 Editorial, 2012, p. 05-10.

1 Idem.
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No entanto, o ativismo judicial contaminou vastos setores do aparato judicial
brasileiro e do sistema de justica como um todo. A polarizagio politica foi trans-
ferida para o judicidrio, ministério puablico e autoridades policiais que passaram a
atuar de forma seletiva, constituindo parte da disputa politica. Agentes publicos,
legitimados e promovidos pelo oligopdlio mididtico, transformaram suas convicgdes
politicas, ideoldgicas e religiosas em instrumento de atuagio profissional.

Quando o aparato judicial se posiciona em uma das pontas da disputa politica,
voltando-se exclusivamente ao enfrentamento de uma agremiacdo ou agente poli-
tico, elegendo adversérios, deixa de exercer o ativismo judicial e pratica o lawfare,
utilizando da pior hermenéutica para legitimar a perseguicio do inimigo politico,
relativizando garantias de direitos fundamentais, em nome do “Estado de Direito”.

No Brasil dos contrassensos, das adaptagdes antropofagicas de conceitos
juridicos alienigenas, vivenciamos a esdriixula contradi¢do de termos uma das
maiores liderancas populares de nossa histéria vitima do lawfare ou da inversao
dos direitos humanos que preconiza nenhum direito para os “inimigos do direito”,
exatamente como estrategicamente pensado pelos autores internacionalistas que
pretendem menosprezar o arcabougo protetivo dos mecanismos de prote¢do dos
direitos humanos.

O lawfare a brasileira ao que Lula vem sendo submetido encontra-se em tal
estagio que o rol de supressio de direitos fundamentais é extenso, mas podem ser
condensados na violagio absoluta do principio do devido processo legal. Assim
como a sentenga, o acérdao do TRF4 j4 era anunciado, mas inovou no rol das
maldades ao aumentar a pena para evitar a prescri¢ao dos crimes imputados.
Ademais, era preciso acelerar a prisio, dai a unanimidade dos trés Desembarga-
dores, para impedir a candidatura do réu, que segue com os mais altos indices de
intengio de votos.

Com a decisio, o judiciério atinge o Amago da democracia brasileira, elegendo os
participes do processo eleitoral de outubro. Afinal, o impeachment de Dilma Rousseff
deixaria de ter sentido, caso o préprio judicidrio nao mantivesse Lula fora do jogo.
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ANALISE DO CONCEITO DE LAVAGEM DE
DINHEIRO NA CONDENACAO DE LULA

Pierpaolo Cruz Bottini"

A confirmacio da condenagio do ex-presidente Lula, pelo Tribunal Regional
Federal da 42 Regifo, por corrupcio passiva e lavagem de dinheiro tem sido objeto
de intensos debates em todos os féruns juridicos ou leigos, no pais e no exterior.
Discute-se a competéncia do juiz, a insuficiéncia de provas da corrupcéo, a ne-
cessidade de demonstragio do “ato de oficio”, o momento da execugio da pena,
dentre outros temas relevantes.

O presente artigo tem por objeto analisar um ponto especifico da sentenga
condenatéria mantida pelo TRF: a lavagem de dinheiro. Lula foi condenado por
corrupgio por supostamente receber um apartamento triplex no Guaruja de uma
construtora.

Também foi condenado por lavagem de dinheiro porque a transferéncia do
apartamento teria ocorrido de maneira sub-repticia, com a manutengio da ti-
tularidade formal do bem em nome da construtora, com o objetivo de ocultar e
dissimular o ilicito (sentenga condenatéria, item 305).

A questio é controversa. Lula foi condenado pela modalidade de lavagem de
dinheiro prevista no art. 12 caput, da Lei 9.613/98: “ocultar ou dissimular a natureza,
origem, localiza¢io, disposicio, movimentagio ou propriedade de bens, direitos ou
valores provenientes, direta ou indiretamente, de infragio penal.”

A infragio penal antecedente, que gera o produto a ser lavado, no caso Lu-
la, é a corrupgio passiva. Segundo o Cédigo Penal, tal crime se caracteriza por
“solicitar ou receber, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda que

fora da fungdo ou antes de assumi-la, mas em razio dela, vantagem indevida, ou

Pierpaolo Cruz Bottini ¢ advogado, socio do escritorio Bottini e Tamasauskas e professor
livre-docente de Direito Penal da Faculdade de Direito da USP.
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aceitar promessa de tal vantagem” (CP, art.317). Ou seja, é necessario solicitar ou
receber algum beneficio ilegitimo — no caso Lula, um apartamento no Guaruja,
segundo a acusacio.

Nao se discute aqui a existéncia ou ndo de provas das imputagdes. Esse ndo
é 0 objeto das presentes reflexdes. Partamos da premissa da acusacéo, de que o
apartamento foi recebido pelo ex-presidente, para que a anilise juridica no seja
tomada pela disputa a respeito do conceito de prova, indicio ou dos critérios de
sua valorac@o.

A punicio a lavagem de dinheiro supde a ocultagio da origem ilicita do bem,
ou seja, o distanciamento entre o produto e o crime que lhe deu origem. Em estudo
especifico sobre o tema com Badard, apontamos que “a primeira fase da lavagem
de dinheiro é a ocultagio (placment/colocacio/conversio). Trata-se do movimento
inicial para distanciar o valor de sua origem criminosa, com a alteracdo qualitativa
dos bens, seu afastamento do local da prética antecedente, ou outras condutas
similares”.?

O Coaf (Conselho de Controle de Atividades Financeiras) explica que, “para
disfarcar os lucros ilicitos sem comprometer os envolvidos, a lavagem de dinheiro
realiza-se por meio de um processo dinAmico que requer: primeiro, o distanciamento
dos fundos de sua origem, evitando uma associacdo direta deles com o crime; segundo,
o disfarce de suas vérias movimentagdes para dificultar o rastreamento desses
recursos; e terceiro, a disponibilizacio do dinheiro novamente para os criminosos
depois de ter sido suficientemente movimentado no ciclo de lavagem e poder ser
considerado “limpo”.”

Na mesma linha, Baltazar Jr: “a criagio desse tipo penal (lavagem de dinheiro)
parte da ideia de que o agente que busca proveito econdmico na pritica criminosa
precisa disfargar a origem dos valores, ou seja, desvincular o dinheiro de sua proce-
déncia delituosa e conferir-lhe uma aparéncia licita, a fim de poder aproveitar os
ganhos ilicitos, considerado que 0 mével de tais crimes é justamente a acumulacio
material™

Se o crime antecedente é descrito como corrup¢éo de uma empreiteira para

beneficiar Lula, a lavagem de dinheiro implicaria a pratica atos para distanciar a

2 BOTTINI, Pierpaolo e BADARO, Gustavo. Lavagem de dinheiro. 3* ed., p.32. Blanco Cor-
dero, El delito de blanqueo de capitales, 3. ed. Cap. I, 3, Caparrés, Eduardo A Fabién, El delito
de blanqueo de capitales, p. 50, Callegari, Lavagem de dinheiro, 45.

Disponivel em: www.coaf.fazenda.gov.br/links-externos/fases-da-lavagem-de-dinheiro, aces-
so em 8/2/2018.

4 BALTAZAR, José Paulo. Crimes federais. 82 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.
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titularidade do imével tanto da empreiteira como do beneficidrio da vantagem,
a fim de ocultar qualquer relacio entre o politico e a empresa que possa levantar
suspeitas sobre a origem ou a natureza da transagio que resultou na transferéncia
do imével.

Nesse contexto, a manutengio do apartamento em nome da empresa acusada
de corrupgio, enquanto o politico supostamente corrompido usufrui dele nao
parece ser um ato de ocultagio ou dissimulagio.

Nio existe um distanciamento do bem em relagio aos agentes do crime. Ao
contrario, a permanéncia do imével em nome da empresa enquanto o agente politico
o utiliza é ato que evidencia a pratica do delito, que faz transparecer a proximidade
entre corruptor e corrompido, que revela a existéncia de uma relacio de fato que
demandaria explicagoes.

Assim, se o delito de lavagem na modalidade ocultagio “requiere um estado de
oscuridad o confusién tal, que haga dificil el estabelecimiento de lazos entre los bienes
y su raig delictiva™, ndo parece ser possivel classificar como ocultagio o fato de um
funciondrio pablico usufruir de um imével em nome do corruptor.

A retengdo do bem no patriménio do dltimo enquanto o beneficidrio da cor-
rupgio o utiliza e dele dispde seria prova da corrupgio e néo ato de dissimula¢do
capaz de mascarar a pratica delitiva.

Carla De Carli, em estudo sobre o tema, aponta como “exemplo de lavagem
de dinheiro na modalidade ocultagio é o simples depdsito de valores recebidos
em paga de corrupcio em conta de terceiro — oculta-se a origem, a localizagio e a
propriedade dos valores ilicitamente havidos. A chave, aqui, é ser a conta bancdria de
terceiro. Caso estivesse em nome do autor do delito de corrupcao nao haveria lavagem,
porque ele nao estaria ocultando a verdadeira propriedade desses valores™

E possivel que a autora tivesse em mente afastar a lavagem de dinheiro apenas
no caso em que os bens estiverem em nome do corruptor passivo, destinatario das
vantagens indevidas. Mas o mesmo raciocinio parece possivel nos casos em que o
corruptor ativo mantém o bem em seu nome, enquanto o corrompido dele usufrui.

N3o existe aqui a figura do laranja, do testa de ferro, porque aquele que ofe-
rece a vantagem indevida é parte no crime, de forma que nio presta a dissimular
nada. Seu contato com o bem o contamina, dificultando — e nfo facilitando — o

distanciamento deste de sua origem criminosa.

5 GALVEZ BRAVO, Rafacl. Los modus operandi en la operaciones de blanqueo de capitales. 22
ed. Barcelona: Bosch, 2017, p.46.

6 DE CARLI, Carla Verissimo. Lavagem de dinheiro, Prevencao e controle penal. Sdo Paulo:
Verbo Juridico, 2012, p. 240.

227



Galvez Bravo apresenta, em sua obra “Los modus operandi em las operaciones
de blanqueo de capitales” uma vasta tipologia das técnicas de lavagem de dinhei-
ro, que inclui jogos de azar, contratos ficticios, uso das mais diversas operacoes
financeiras, atividades simuladas no mercado de valores mobilidrios, manejo de
meios de pagamento pela internet, de seguro e intimeros outros. Nenhuma delas
consiste no ato de retardar a transferéncia de um bem por parte do corruptor ativo
para o corruptor passivo.

Considerar a auséncia da transferéncia do imével um ato de ocultagio signi-
fica reconhecer que todos os casos de corrupgio passiva em que o corruptor nao
transfere a vantagem indevida ao corrompido por qualquer motivo deveriam ser
punidos em concurso com lavagem de dinheiro. No parece correto sob o aspecto
da tipicidade, nem sob uma perspectiva politico-criminal.

Por isso, nfo parece haver lavagem de dinheiro no caso Lula.
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NOS ACUSAMOS! NOS REQUEREMOS!

Pietro Alarcon’
Leonardo Godoy Drigo?

Em 1898, Emile Zola publicou o J'accuse (Eu acuso), manifesto no qual se
insurgia de forma veemente contra a segunda condenacfo injusta proferida em
desfavor de Alfred Dreyfus, oficial judeu do Estado-Maior francés acusado, sem
provas, e condenado a deportacio perpétua por espionagem a favor da Alemanha,
em 1894, com sentenga confirmada em segundo julgamento, mesmo apds prévia
confissio do verdadeiro espifio, o major Walsin-Esterhazy. Sobre esse famoso ca-
so, Hannah Arendt afirmava’: “Enquanto o Caso Dreyfus em seu amplo aspecto
politico pertenceu ao século XX, o processo Dreyfus e os varios julgamentos do
capitio judeu Alfred Dreyfus sdo bem tipicos do século XIX, quando se seguiam
com tanto interesse os processos legais, porque cada instancia tentava testar a maior
conquista do século, que era a completa imparcialidade da justica. (...) A doutrina
daigualdade perante a lei estava ainda tio firmemente implantada na consciéncia
do mundo civilizado que um tnico erro da justica era capaz de provocar a indig-
nacéo piblica, de Moscou a Nova York. Ninguém, exceto na prépria Franca, era
suficientemente ‘moderno’ para associar o assunto a questoes politicas.” (grifos nossos)

E, com efeito, tratava-se de perseguicio politica travestida de processo judicial
contra o Unico oficial representante de uma minoria étnica (judeu) que poderia,
em tese, ter participacio em atos relacionados ao envio de carta com conteddo

de espionagem, mas contra o qual nfo existia prova concreta que suportasse uma

Pietro Alarcén é doutor em Direito pela Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo
(PUCSP) e Professor dos cursos de Graduagio e Pés-graduagio em Direito da mesma
Universidade.

Leonardo Godoy Drigo é mestre em Direito Pablico e Bacharel em Filosofia pela PUC/SP.
As origens do totalitarismo. Anti-semitismo, imperialismo, totalitarismo. Trad. de Roberto
Raposo. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1989, p. 113.
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condenagio criminal. A Europa da época, principalmente na Franga, indignou-se
e dividiu-se e debateu o caso a fundo, porque envolvidos valores juridicos como o
devido processo legal, o dnus probatério em processo criminal, a imparcialidade
do Juizo e do préprio Poder Judiciario.

Ja no século XX, na sua cldssica obra sobre o papel do Advogado, publicada
em 1921, o ancien batonnier Henri Robert dedicava um capitulo & Magistratura e
destacava o discurso de Dupin que exaltava a fungéo do juiz. Nas palavras de Du-
pin, o juiz deveria “assegurar o império das leis e a paz entre os cidaddos; permanecer
impassivel em meio ao choque das paixdes e a agitacdo dos partidos (...)"*

Hoje, século XXI, devemos novamente voltar a lembrar o papel do Magistrado
e, sobretudo, a acusacio contra decisdes judiciais que repercutem erros processuais,
materiais e de parcialidade jurisdicional contra representantes de minorias, e/ou
sob cunho politico, tal como ocorreu no caso do acérdao proferido no julgamento
da Apelagio Criminal n2 5046512-94.2016.4.04.7000/PR, no bojo da denominada
“Operacio Lava Jato”, no qual é recorrente, dentre outros, o Ex-presidente Luiz
Inacio Lula da Silva.

Nos acusamos, portanto, em primeiro lugar, o referido julgamento de ofensa
direta a supremacia da Constituicio Federal, em particular ao postulado do devi-
do processo legal, (art. 5% LIV), principalmente quanto a possibilidade efetiva da
ampla defesa (art. 59, LV).

Com efeito, uma anélise pormenorizada da decisdo permite enxergar que possui
nada mais do que oito itens preliminares (dentre dezenove) abordando tanto a ine-
xisténcia de prejuizo para a defesa pela negativa de producio de provas, inclusive a
gravacio, pela defesa, do interrogatdrio pessoal do réu, quanto a possibilidade do
indeferimento das mesmas a critério do Juizo, desde que fundamentado. Se esse
critério j4 mereceria reparos, a questio fica ainda mais grave ao se verificar que tal
negativa de producéo de provas veio aliada a um entendimento, no mérito da acéo,
segundo o qual ndo se exige prova da participagio ativa do réu com as atividades
criminosas, chegando-se mesmo a afirmar que “a corrupgio passiva perpetrada por
um dos acusados difere do padrio dos processos ja julgados (...), ndo se exigindo
a demonstragio de sua participagio ativa em cada um dos contratos” (item 27).
Ainda, dispensou-se, no bojo do acérdio, a prova de conduta especifica do réu,
considerando-se que o denominado ato de oficio “caiba no 4&mbito dos poderes de

fato inerentes ao exercicio do cargo do agente” (item 25).

4 O Advogado. Trad. de Rosemary Abilio. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 103.
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Ora, ainda que cada elemento isolado da decisfo possa subsistir em conjunturas
especificas e tenha aplicago isolada até mesmo tolerada em sede doutrinéria e juris-
prudencial, observa-se que o conjunto da decisao torna-se altamente atentatdrio aos
direitos fundamentais dos réus, ao devido processo legal e 2 ampla defesa, pelo simples
motivo de que, a0 mesmo tempo em que se legitima o indeferimento da producéo
ampla de provas, promove-se, por outro lado, a adocio de teses de condenagio por
condutas que nfo precisam ser comprovadas ou que podem ser presumidas, aceitas “em
tese” como possiveis (mesmo que nfo necessariamente tenham ocorrido na realidade).

Nio estamos, portanto, a falar de construgdo de norma de decisdo judicial
pautada em provas e na distribuicio do 6nus de provas de um processo constitu-
cionalmente adequado.

No6s acusamos, em segundo lugar, o julgamento realizado de ser manifestacdo
de uma absoluta tolerancia de situagdes que levam a parcialidade judicial e 2 uti-
lizagio politica do processo criminal em desfavor dos réus.

Conquistas histéricas do Constitucionalismo como a imparcialidade do Juizo
e a neutralidade politica do Poder Judicidrio constituem balizas do sistema juridico
de qualquer Estado democratico. No Brasil, trata-se de garantia constitucional que
se depreende do acesso a Jurisdicdo (art. 5% XXXV), da inexisténcia de juizo de
excecdo (art. 5% XXXVII), do processamento e julgamento de alguém apenas pela
autoridade competente (art. 5% LIII), das vedacdes impostas aos juizes, principal-
mente a impossibilidade de exercicio ou dedicagio a atividades politico-partidérias
(art. 95, pardgrafo Gnico, em especial seu inciso III), dentre outras. Ainda, a Lei
Organica da Magistratura Nacional (LC n2 35/1979), principalmente nos artigos
35 e 36, define deveres ao magistrado, para resguardar justamente a imparciali-
dade jurisdicional e neutralidade politica, fixando-se, por exemplo, a vedacio de
“manifestar, por qualquer meio de comunicacio, opinifo sobre processo pendente
de julgamento, seu ou de outrem, ou juizo depreciativo sobre despachos, votos ou
sentencgas, de 6rgios judiciais, ressalvada a critica nos autos e em obras técnicas
ou no exercicio do magistério” (artigo 36, III).

E com espanto, portanto, que devem ser lidos trechos do acérdao proferido
pelo TRF da 42 Regifio, quando, por exemplo, ali resta afirmado que “No gera
impedimento do magistrado, tampouco implica em antecipagio do juizo de mérito, a
externalizagio das razdes de decidir a respeito de diligéncias, prisdes e recebimento
da dentncia” (item 5) ou que “A participagdo em eventos, com ou sem a presenca
de politicos, ndo macula a isengdo do magistrado, em especial porque possuem
natureza meramente académica, informativa ou cerimonial, sendo notério que

em tais apari¢es ndo hé pronunciamento especifico a respeito dos processos em
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andamento” (item 8). Causa ainda maior rejei¢io uma decisio de segunda instancia
que entende que a presenga de afirmacdes ofensivas aos advogados na sentenga
apelada é tema “descontextualizado das circunstancias examinadas na decis&o”
(item 34), negando-se, pois, a enfrentar a matéria.

Da maneira em que proferido, portanto, o acérdao permite a quebra da impar-
cialidade do Juizo ao negligenciar a manifestagao do magistrado sobre o processo
em diversos veiculos de midia, ao negligenciar a participagio do magistrado em
diversos eventos nos quais presentes agentes politicos (inclusive e principalmente
de orientacfo partidaria de oposi¢io a dos réus do caso especifico em analise), ao
negligenciar a conduta especifica do magistrado de primeira instincia de utilizar
termos pejorativos em relagao aos advogados dos réus. Aqui, interessante observar
ainda o seguinte: o proprio acérdao afirma que a 132 Vara Federal de Curitiba/
PR ¢ “especializada para os crimes financeiros, de lavagem de dinheiro e conexos”
(item 1) e, depois, aduz que o magistrado, altamente especializado, pode compare-
cer a eventos com politicos, ainda que meramente académicos, sem manifestagdes
sobre o caso especifico em andamento. Quer fazer crer o acérdéo na inverossimil
conjuntura de que se trata de magistrado altamente especializado, chamado para
se manifestar sobre caso de repercussio nacional e internacional, em evento de
natureza politica ou académica no qual, de maneira “notéria” (item 8 do acérdao),
nfo se manifestara sobre questoes especificas do processo em andamento.

N6s acusamos, em terceira ordem, que tal conjuntura representa nitida utili-
zagdo politica da jurisdigio, com ferimento a sua necesséria neutralidade. Em um
caso outro qualquer, tratar-se-ia de hipétese clara, patente e inafastavel de nuli-
dade processual absoluta. Nio houve tal entendimento na Apelagdo Criminal n2.
5046512-94.2016.4.04.7000/PR, tornando a segunda instancia da Justica Federal da
42 Regiao mera passagem de autos e chancela das decisdes da primeira instancia,
da 132 Vara Federal de Curitiba.

Nos acusamos, em quarto lugar, o acérdio proferido de subserviéncia a in-
teresses representados pela grande midia de massas, interessada na retirada de
agentes relevantes do cendrio politico nacional, para fins de consolidagio de planos
econdmicos e de governo nio legitimados pelo regime politico democrético sob
nenhuma de suas formas.

[gnorar-se toda a gama de direitos fundamentais titularizados pelos réus, manter
a condenacio nos moldes em que proferida pela primeira instincia, apesar de todas
as fundamentadas impugnagdes de cunho juridico formuladas tanto a condugio do
processo quanto a conduta do magistrado e a suas decisdes foi e €, no caso especi-

fico, uma forma de colocar-se a favor de certos ventos ideolégicos e de certo setor
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da midia de massas que, no pafs, historicamente, representa interesses dos grandes
detentores do capital econdmico, de elites de dominagéo politica e de ideologias
neoliberais que ndo mais grassavam no Brasil de forma livre e desimpedida, mas
que teimavam em voltar & forga de golpes politicos e manipulacoes de interesses.

A esse quadro preocupante adicione-se a relativizagio do postulado histérico da
presuncio de inocéncia, estampada no artigo 59, inciso LVII da Constituicéo, pelo
préprio Supremo Tribunal Federal, definida no HC 126292, Rel. Min. T. Zavascki
e ratificada pela Corte no HC 152.752, Rel. Min. E. Fachin, por maioria de 6 a 5.
Peculiar e tragico que o voto decisivo da Min. Rosa Weber reconhecera que a exe-
cucio antecipada da pena “pode ser” inconstitucional, mas que, aduzindo respeito
ao colegiado vota-se com o posicionamento ja assumido pela Corte e o Relator.

Convém lembrar por oportuno que o Conselho Federal da Ordem dos Ad-
vogados do Brasil (OAB) ingressou com a acio declaratéria (ADECO) n? 44,
absurdamente ainda nfo julgada, com o intuito de que o STF confirmasse a consti-
tucionalidade do artigo 283 do Cédigo de Processo Penal, com a redacdo dada pela
Lei 12.403, de 2011 e que dispoe: “Ninguém podera ser preso senfo em flagrante
delito ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade judicidria competente,
em decorréncia de sentenga condenatéria transitada em julgado ou, no curso da
investigacio ou do processo, em virtude de prisao temporaria ou prisao preventiva”.

[gualmente, estd em curso a ADECO 54, em que o autor — Partido Comunista
do Brasil — requer liminar para impedir a execugio proviséria de pena privativa de
liberdade sem que haja decisdo condenatéria transitada em julgado, que se tornem
sem efeito as decisoes judiciais que tenham determinado a prisio nessa condi¢io e
a suspensio da Stimula 122 do TRF -4 que determina a prisio de forma automatica
apds a 22 instancia.

Logo ap6s os periodos de excegio que sustentaram o nazi-fascismo, os argumen-
tos juridicos da presuncio de inocéncia destacaram a superioridade da liberdade
sobre o interesse repressivo e o poder politico- punitivo do Estado. E por esse atalho
chega-se a aferir que o interesse publico nio deita necessariamente na punigéo,
mas na liberdade e o respeito por um processo justo e pautado por garantias fun-
damentais em favor da pessoa.

No Brasil, essa onda disciplinadora nfo se restringe a esfera penal, senfo que se se
estende ao mundo do trabalho com a reforma trabalhista, 2 previdéncia, i austeridade
fiscal e se revela na acéo que militariza a vida social. Nesse quadro, NOS REQUE-
REMOS do STF a responsabilidade constitucional de reestabelecer a hegemonia dos
Direitos e das Garantias ratificando a plenitude da presuncéo de inocéncia no futuro
julgamento das ADECO 44 e 54. E o que o Brasil precisa e aguarda.
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VITIMAS INOCENTES

Roberto Tardelli’

J4 faz tempo. Foi, até quando me lembro, nos primeiros anos de vigéncia do
Estatuto da Crianca e do Adolescente, uma lei que é muito mais criticada do que
conhecida; vinhamos de uma transicio formal, do Cdigo de Menores, criado pelo
velho Juiz Alyrio Cavalieri, que o defendia com unhas e dentes, para uma lei, que,
pela primeira vez na Histéria da Reptblica, apresentava a crianga como aquilo
que ela jamais fora: sujeito de direitos. Essa transicio formal néo foi seguida pela
transi¢io de métodos e praticas das agéncias publicas de atendimento, notadamente
a crianga negra e pobre, que mantiveram e ainda mantem praticas que herdaram
dos tristes tempos da escravidiao?. Nossos métodos continuavam os mesmos e a
desassisténcia a infAncia era o quadro nosso de todo dia.

Aquela época marcou definitivamente a entrada da cocaina, como droga de
uso de massa, utilizada de forma injetavel pelos usuérios(as), que se multiplicavam
exponencialmente. A entrada massiva da droga coincide com a chegada, também
devastadora, do HIV, sindrome para a qual a ciéncia no estava preparada e a morte
ocorria em poucos meses. Dependendo do grau de miserabilidade, em semanas.
Se muitos astros do show-biz se foram e amitde a gente ouve Fred Mercury, com
lagrimas nos olhos, a epidemia foi terrivel para os mais pobres, os mais invisiveis.

As cidades médias e grandes espalhavam por suas pragas centrais contingentes

de criancas e adolescentes, a quem se deu 0 nome, em tudo confuso, de meninos e

Roberto Tardelli é advogado, promotor de justiga aposentado.

Naio h4 outra explicagio que se possa almejar atingir, quando se depara com um soldado do
exército brasileiro, a revistar, em busca pessoal, a mochila escolar de uma crianga a saida da
escola, exibindo-lhe ameagadoramente a arma de grosso calibre que empunhava, além de
um nio-reconhecimento como semelhante da crianga que abordava, tratada por ele desde ja
como inimiga.
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meninas de rua. Cheiravam cola de sapateiro, em sua maioria, mas logo descobriram
o fascinio da droga que chegava. Além da miséria que lhes era comum, comparti-
lhavam seringas, passaporte fatal para a contragao da doenca.

Eu era Promotor da Infancia e da Juventude, fascinado pela possibilidade de
ouvir o adolescente infrator e poder lhe dar um perdo (remissio), quase divinatério,
ou langé-lo na antessala do inferno, com sua internagio em instituigdes correcionais
que fariam inveja aos mais imundos encarceramentos de adultos.

De pronto, percebi que nada era mais facil do que dispor da liberdade, da
integridade corporal, da vida, enfim, do filho alheio. Aquelas criancas mal algum
poderiam me fazer, chegavam famintas, esqualidas, aterrorizadas com o tratamento
que lhes havia sido dispensado. Chegavam drogadas de tal forma, que nio ouviam
nada do que diria um guarda-regras, que, como eu, havia guardado em alguma
gaveta da mente, um manual cretino de como ser uma boa crianga, logo para eles
que, embora fossem criancas (e eram), haviam de ganhar a vida como se fossem
adultos.

Chegavam em grupos, trazidos como pencas de uvas podres e atirados na
sala. Verborrégicos, agitados, raquiticos, mirrados. J4 os conhecia um por um e
todos ali tinham familias, cujos parentes ocupavam parte do tempo em surra-los
impiedosamente por qualquer razio ou, como era a regra de costume, por razéo
alguma. Paulatinamente, comegaram a adiar a volta para casa, preferindo na rua,
sem os riscos que o confinamento das paredes dos barracos em que viviam seus
pais lhes acarretava.

Tanto iam e voltavam que acabei conhecendo-os pelo nome e algum dado
biografico marcante: aquele que mais corria, o que mais reclamava da vida, o
que era mais otimista, a que era mais carismética, etc. Ndo, nao havia nenhuma
entidade capacitada a atendé-los, salvo uma Unidade da FEBEM, que empurrava
para dentro de seu estdbmago mais de quatro centenas de jovens daquela cidade e da
regifo. lam e voltavam para rua, cada vez mais doentes e, acaso faltassem, eu nem
mais perguntava: sabia que morrera de AIDS. Era uma comunicacio em siléncio.

Um dia, um deles era novo no grupo. Muito timido, disse apenas chamar-se
Ivan. Sobrenome, Menéia. Data de nascimento, no sei, nunca me disseram. Qual
sua idade? Nio sei, uns quinze, acho.

Por uma dessas coisas, era verdade. Desde os primeiros dias de vida, cresceu
em uma entidade de abrigo (antigamente, orfanato) e depois para outra e mais
outra e mais outra, até que caiu sozinho no mundo. De boléia em boléia, chegou
até mim. Em nenhum desses lugares, dois ao menos foram localizados, ninguém

se preocupou em registra-lo. Cuidado, ele nfo é boa coisa, diziam.
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Foi a primeira oportunidade em que tive um contato real com o mundo real e
invisivel dos ninguéns que existem e nfo sabemos e que nao cabem nos Codigos.
Ivan vinha com o grupo, furto, tentativa de furto, arrastio, uso de drogas, trafico
de drogas, pobreza, miséria, desmundo, desamparo, disenteria ptblica, embriaguez,
dano ao patrimonio pablico, enfim, um pouco de quase nada do quase tudo. Uma
tentativa de roubo.

Um dia, estava em casa, soou o telefone. Era do Hospital das Clinicas. Tardelli,
tem um rapaz aqui, terminal de aids, que disse que é teu amigo e que quer te ver,
precisa te dizer uma coisa. Que rapaz! Ivan. Ele disse se chamar Ivan, parece que
perdeu os documentos (ele tinha vergonha do RG que eu lhe havia propiciado, no
mundo real, dizia sua certidio de nascimento que, um belo dia, surgiu lvan Menéia,
de filiacdo, origem e data de nascimento desconhecida, que é como se registram um
Ninguém). Venha logo.

Fui.

O que dele restava era o minimo humanamente identificavel. Eu estou mor-
rendo, Tardelli. Ndo posso morrer sem um aniversirio. Me d4 um aniversario?
Como diz a cangéo popular, corri mil léguas e consegui retornar ao Hospital, boné,
bolo, vela, lingua de sogra, parabéns a vocé, nesta data querida, data querida...
Ele morreu antes de soprar as velas. Foi enterrado rapidamente em vala comum,
cova rasa, destinada aos “ninguéns” da meméria. Ndo haveria e ndo houve quem
reclamasse o corpo, morreu incégnito. Viveu incégnito, talvez estivesse preparado
para morrer absolutamente sé.

Eu tinha cerca de sete a oito anos de carreira. Eu tinha todas as certezas
burocréticas que os outros todos promotores também tinham e sempre tiveram.
Achava que o endurecimento das san¢des era o caminho tinico e estreito para que
voltdssemos a poder andar nas ruas. Achava que eram direitos demais para gente
que ndo merecia direito algum. Achava tudo isso. Quando entrei no hospital,
chamado por Ivan, eu acreditava em tudo isso e sai com a certeza de que nada
mais me fazia sentido.

Talvez, jamais tenha sido muito confidvel. Nao havia entre meus conhecidos,
parentes proximos ou distantes, qualquer ilustre celebridade familiar que houvesse
integrado alguma carreira juridica. Meu avd, apenas, ainda no primeiro tergo do
século passado, trazia alguma experiéncia em juri, haja vista ter sido condenado a
um longo perfodo de cércere. Do lado de dentro da mesa, ninguém.

Havia estudado em uma escola isolada, do interior do estado, sem um milio-
nésimo da pompa e circunstancia das faculdades bem nascidas da Capital. Eramos

completamente ignorantes do arsenal de erudigéo dos professores daqui. O méximo
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que tinhamos eram juizes ou promotores, quase abstragdes humanas. Sabiam tudo
sobre qualquer tema de Direito (ou nfo sabiam, mas isso nfo importava, nds, os
alunos, nfio sabfamos de nada). Por conta de umas peripécias (viviamos a ditadura
militar, j4 sem a forga doutras fases, todavia, sempre temida), tive que sair da cida-
de, onde nfo teria emprego como advogado e vim para Sao Paulo, fazer cursinho,
ainda embrion4rio e longe de ser a indtstria de hoje.

Fui superando as fases do certame e fui aprovado. Nunca fui estagiario do MP,
nunca tive um paradigma, nunca me espelhei em promotor algum, os que havia na
faculdade jamais os havia visto no férum, onde também eu entrei duas ou trés vezes
na vida. Sabia onde era um banheiro do primeiro andar, sabia onde era a agéncia
do entdo Banespa, nada muito além disso. Por nfo ter uma imagem a seguir, fui
seguindo a vida, fui me construindo, fui me levando, sempre tendo comigo que a
Gnica razdo que me justificaria a continuar como um agente publico, com tantas
garantias, era a possibilidade de transformar para melhor a vida das pessoas. A
primeira em que entrei de verdade na sala de um Promotor coincidiu com meu
primeiro dia de trabalho, até entdo nfo fazia nem ideia de como era um Gabinete
de Juiz ou de Promotor. Nem a mais vaga ideia.

A morte de Ivan me calou no mais fundo de mim. Aquelas convicgdes todas,
aquele bom-mocismo que nos ensinavam, tudo aquilo ruiu. Sai do hospital, tendo
em meus olhos a memoria da fase mais expressiva do concurso: o exame oral. O
setting é cuidadosamente montado, o candidato se senta em uma cadeira e mesa
acanhados, com um microfone enorme e falico a frente. Acima dele, a banca,
fisicamente e esteticamente superiores, como se fossem deuses, que houvessem
se permitido a um contato com os mortais. O candidato, ali, é ninguém; os exa-
minadores podem tudo, mandar sorrisos e cumprimentos ou raios e desesperos,
podem aceiti-lo ou bani-lo. A grandiosidade da banca de examinadores é tanta
que o candidato jamais passou no concurso por seus méritos, sacrificios, esforcos e
rendncia pessoais, mas foi aprovado pela banca, foi aceito. Na verdade, nfo se trata
de uma prova de conhecimentos, mas de um ritual inicidtico. Naquele momento,
inicia-se o processo de despersonalizacio de quem postula uma vaga dentre os ja
eleitos para a festa no Céu.

A pessoa vai se tornando cada vez menos peculiar e mais institucional. Seu
pensamento € o da Instituigio, suas verdades paulatinamente sfo absorvidas e as
verdades institucionais sio adotadas com fervor religioso. S&o promovidos encon-
tros, festas, semindrios, de sorte a cada vez aprofundar as identidades coletivas
como se fossem de cada integrante, formando um todo monolitico, formando, com

o perddo da palavra, um totem.
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Endurecimento, firmeza, dureza, seriedade, cenhos franzidos, Guerra Contra
O Crime, vio se tornando mantras, vio se sobrepondo a qualquer sentido de
realidade e, ndo ha de demorar muito, o que era antes um grupo de jovens e talen-
tosos operadores do direito, se transforma em uma milicia juridica, conservadora
e reaciondria, pronta para combates e guerras imaginarias, com inimigos reais,
criados no dia a dia.

Ivan me deu a dimenséo tragica de nossa sociedade, dividida, racista, injusta,
em que criangas eram encerradas sem nome ou documento, como se fossem apenas
dados de arquivo, em que criangas iam para covas rasas, sepultadas como indigen-
tes e que, em vida, somente houvessem conhecido a policia e abrigos impessoais.
No caso dele, tio impessoais que ele préprio se batizou e se outorgou um nome:
[van Meneia.

Ha uma cancéo popular, Disparada, que narra a descoberta da consciéncia
politica e ideolégica, ndo como um alumbramento, mas como resultado de um
processo e de uma caminhada. Mas o mundo foi rodando/Nas patas do meu cavalo/
E nos sonhos/ Que fui sonhando/As visdes se clareando/As visdes se clareando/Até que
um dia acordei. E quando acordei, ndo poderia ser o mesmo, nfo poderia ser mais
aquele que eu era ou fui, quando aceito no ritual de inicia¢o institucional. Foram
anos, até ha um tempo atrés, eu me sentia envergonhado por ter demorado tanto
hoje, me sinto aliviado por ter percebido a farsa, quando ainda era alegre e jovem.

A partir desse momento, ja posteriormente a Constituicdo de 1988, pude
perceber que as garantias constitucionais, embora escritas por uma camada
pequeno-burguesa da representatividade politica, eram infinitamente mais caras
e fundamentais na periferia do que poderiam ser no chamado “circulo urbano da
cidadania”. Exatamente onde o Estado mostra sua face mais aterradora, é onde deve
haver sua contenc@o mais aguda, sob pena de se criar, com viés burocratico e uma
espécie de legitimacio publica, terriveis forcas de exterminio, forcas para-legais que
instituirdo o terror de estado, aquele praticado por funciondrios publicos, agindo
sempre, claro, “em nome da lei”.

Fui sentindo que, embora nio fossem decorrentes de uma luta revolucionéria
armada, aquelas mortes eram politicas, uma vez que ocorriam no desmerecimento
explicito da Constituicio do pafs, a que todos servidores juram lealdade irrestrita.
Havia ndo mais bolsoes de desrespeito a ordem juridica, com torturas, ameacas
e detengdes ilegais, mas disseminava-se uma cultura do abuso, inaugurava-se
uma cultura de morte. Os relatos eram duros e muito semelhantes entre si. O
que seria para nos cobrir com o manto dos horrores passou a ser uma verdade

de todos dias: a tortura.
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Em todos os casos, rarissimas eram as excec¢des, havia confiss@o policial; ndo
raro, a confissao superava a gravidade do crime e detalhes s6rdidos eram acrescidos,
mas deles ndo havia nenhuma comprovagio efetiva. A confissdo policial, sempre
embalada por um ou dois depoimentos de agentes publicos, é material de chumbo
para qualquer dentincia.

Esse sucesso estatistico, praticamente cem por cento de admissdes de culpa,
aliada aos depoimentos incriminatérios de policiais ou agentes publicos, criou o
caldo de cultura condenatério, sendo cada vez mais facil e rapido condenar-se
alguém. Esse hébito para o burocrata gera uma outra delicia, os processos andam
mais depressa e a sensacio de baixar o expediente de todo dia, representado pela
pilha de processos sobre a mesa, é confortante. Tudo flui, os promotores tem pronta
a histéria condenatdria, o juiz tem pronta a condenagio, tudo est4 facil e todos
unanimes e simbidticos, ndo ha mais qualquer necessidade de pensar.

O trabalho, que foi concebido para ser fruto do discernimento e da reflexio,
passa a ser automatico e imediatista. Esse conforto se estende aos tribunais e todos
vo se seguindo, um apds o outro, sem nenhum pensamento, sem nenhuma refle-
xa0, sem nenhuma ponderaco. O processo se torna uma farsa e todas as garantias
constitucionais, negadas a luz do dia, sdo relativizadas.

Num futuro préximo poderé ser interpretado como um deboche a permissivi-
dade com que se admite a entrada sem mandado judicial nas casas (barracos) da
periferia, justificada nessa Guerra Contra as Drogas, mormente porque nos autos
escritos do Mundo Formal, essa entrada é sempre precedida de autorizacdo dos
moradores, que deixam olimpicamente a policia entrar, vasculhar e desorganizar a
casa toda, assistem-na no encontro da droga e a auxiliam nas investigacdes, assu-
mindo de pronto a posse de tudo e a finalidade para o trifico. Nao h4 investigacio
mais primdria do que a que desvela a atuacio do pequeno traficante. Pequenas
porcdes de drogas sdo sempre mais faceis de se localizar do que grandes remessas,
que rarissimas vezes se veem. Nesse Mundo, nio ha defesa possivel e a condenagio
é certa, a prisdo € certa e tudo se definiu, nio no processo, mas I4 mesmo, na casa
em que a policia entrou “depois de autorizada”.

Essa reproducdo do modo automético condenatério comegou, no inicio, a me
causar um certo constrangimento, depois, uma sensagio de repulsa e, finalmente,
uma sensagio de inseguranga e medo, porque essa unanimidade punitiva abre
todas as portas do arbitrio, notadamente contra os segmentos sociais eternamente
perseguidos.

Essa sensagfo me tornou muito mais cauteloso. Se desde nunca aceitei a prova

policial como suficiente a condenacéo, suportando criticas por isso dos proprios
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promotores de justica, que se convenceram, em uma densa e espessa maioria, que
a prova policial era suficiente e mais do que suficiente para lastrear uma sentenga
condenatdria. Esse entendimento foi paulatinamente, quase de forma imperceptivel,
se alastrando pelos tribunais e aquilo que era e sempre foi um absurdo juridico,
passou a tomar ares de verdade simples e natural, parecendo exdtico que alguém
ainda relutasse contra o que passou a ser quase uma lei da vida, a prova policial
acusatéria aceita sem questionamentos.

Por mais de duas décadas, percebia uma desconfianca em relagao a mim. Nao
demorou e fui tachado de louco, aquele tipo que no se conforma com as regras
sociais vigentes e vive de fazer malcriagdes nas festas de familias bem postadas. O
fato é que fui me tornando cada vez mais um out-sider, circunstancia que se agravou
quando dei com os costados na Segunda Instancia, onde ingenuamente pensei que
pudesse estar mais protegido, afinal, de parte postulante me tornara fiscal da lei,
em uma fun¢o que nunca soube compreender. J4 ndo mais pleiteava diretamente
a condenagio ou a absolvigio, mas apresentava aos desembargadores um parecer,
isento das paixdes das partes. O que era ruim, piorou e nfo tardou que muitos
colegas me tomassem como um obstéculo e como um inimigo a ser combatido.

Se nos tempos do Tribunal do Juri ja tinha mil receios em condenar alguém cuja
prova me fosse insegura, ainda que minimamente, trabalhando perante a Segunda
Instincia, esse sentimento se agudizou e, na visio panoramica que permite uma
atuagio de Ambito estadual, pude perceber que a Justica Criminal se comporta como
uma fera voraz. Nao havia recursos do Ministério Pablico, mas apenas das defesas,
porque as condenagdes eram a quase totalidade das sentencas, com dosimetrias
tiradas de alguma cripta do direito medieval.

Foi nessa época que me dei a sentir que as dendncias nfo mais imputavam fatos
tipicos, mas verdadeiros juizos morais negativos, com construcdes acusatérias que nio
passavam de inferéncias pessoais dos acusadores, que acabavam compartilhadas
com juizes, todos enlevados por jornais locais e pelo furacio dos novos tempos:
as redes sociais. A cada dia foi se reforcando em mim a percep¢io de que a rede
social é o mais decisivo fator desencadeante de uma condenacéo; se o fato desse
repercussio local, a chance de condenacéo é absoluta, se essa repercussio ecoasse
no telejornal noturno, as penas subiam, os regimes de cumprimento se endureciam
e 0 que era para ser um trabalho juridico se revestia de um moralismo néo raro
piegas. Na sociedade narcisica, todos buscam likes.

Os pareceres foram se tornando cada vez mais no sentido de modificacio total
ou parcial das sentencas, fosse porque o processo intrinsecamente acolhia provas de

chocante ilegalidade, fosse porque baseada apenas na dicgio policial, fosse porque
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(como lido em dezenas e dezenas casos) “o réu ndo houvesse conseguido demonstrar
sua inocéncia”. Fui observando que a profundidade da leitura dos processos era
pouca e que a propria anélise de discurso ndo deixava outra alternativa, seno
a de pensar que um discurso fascista comecava a ser compartilhado com mais
intensidade do que nunca houvera imaginado.

Os julgamentos foram se tornando, tal qual as dentncias, cada vez mais im-
piedosos e era inegavel que vinham plenos de intolerncia, com discursos velados,
sub-repticios, que a marcavam. Os depoimentos de pessoas do povo jamais eram
aceitos, caso contrariassem a versdo policial, sob o argumento de uma presungio
de veracidade dos depoimentos dos policiais, somente justificidvel num laboratério
de monstruosidades juridicas. Os depoimentos de pessoas da comunidade ou que
fossem proximas ao acusado eram, via de regra, tomados com desconfianga e um
quase desdém, muitas vezes implicando a¢des de falso testemunho contra quem
fosse em juizo para desfazer a prova policial obtida. Pessoas humildes eram tratadas
como se estivessem conspirando contra a Justiga, caso afirmassem que a prova
policial nfo era verdadeira.

Na polarizagio ocasionada pelo estado de guerra punitivista, quem no esti-
ver absolutamente ao lado dos Heréis do Bem, estfio se posicionando ao lado dos
Agentes do Caos. O Direito foi a primeira vitima, sacrificada logo nas primeiras
batalhas desse front, tio imagindrio quanto efetivo e desolador. Deveras, no havia
mais lugar para mim no Ministério Pablico e sair era a tnica opgao que poderia
acalantar.

Quando saf tive a exata medida do quanto se desgostava de mim, internamente.
Desgostavam muito mais de mim do que eu da prépria Institui¢io, que me acolheu
por trinta anos.

A repulsa que senti que havia — ainda hd — doeu nos primeiros dias, mas,
com o tempo, as feridas formam cascas protetoras e aquilo que ontem me soava
como ofensa, hoje nem mais chega aos meus ouvidos. Tenho certeza que fui
digno da memoéria de Ivan Meneia, o menino que me fez ver o mundo com
olhos mais tolerantes, que me ensinou, morrendo abandonado pela vida, que o
Direito somente se faz se houver compaixio daquele que o aplica e atrevimento
daquele que o pleiteia, porque o Direito serd sempre o regulador das liberdades
e elas somente se emancipario se houver coragem, atrevimento, compaixao,
solidariedade e, sobretudo, um sentimento de igualdade que as carreiras juri-
dicas negam, por criar nichos tdo protegidos, que colocar a cabeca para fora,
a fim de se espiar o mundo que as rodeia, pode ser entendido como um gesto

de traigdo.
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O certo € que, no final de minha andanga como integrante do Ministério Pabli-
co, naquele momento em que se olha para trs, o sentimento foi de que caminhei,
construindo meu caminho, sem que perdesse de vista a constru¢do democratica
republicana; nessa Torre Democritica todas as Institui¢oes hdo de carregar sua
cota de tijolos, suores e sonhos, a fim de que nos tornemos, num futuro de nossos
filhos, o pais maravilhoso que o Pértico da Constitui¢do anuncia. Quando senti
que o Ministério Piblico estava por abdicar de sua missdo constitucional, em nome
de um combate a uma criminalidade eleita, vi com clareza a dimensio gigantesca
do maior erro histérico que se poderia cometer e que foi cometido.

Ha outros que pensam como eu, mas sei, somos pouquissimos, se comparados a
maioria consensual e ndo pensante; até onde consegui chegar, estive certo de que
cumpri meu papel como dominus litis ou como fiscal da lei; onde faltei, procurei ndo

fazer vitimas inocentes, sem saber exatamente até que ponto nisso fui bem sucedido.
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EXECUCAO PROVISORIA DA PENA: O CARCERE
COMO FIEL ESCUDEIRO DO CAPITALISMO

Ruben Rockenbach Manente'

O presente artigo objetiva analisar, a partir da perspectiva proposta pelo pensa-
mento critico no campo penal, a decisio proferida pelo Tribunal Regional Federal
da 42 Regido (TRF-4)%, em 24 de janeiro de 2018, que confirmou a sentenca da 132
Vara Federal de Curitiba/Parana que julgou parcialmente procedente a dentncia
apresentada pelo Ministério Publico Federal, no &mbito da denominada “Operagio
Lava Jato”, para condenar, entre outros, o ex-Presidente da Reptblica Luiz In4cio
Lula da Silva (a) por um crime de corrupgio passiva (artigo 317 do Cédigo Penal)
pelo recebimento de vantagem indevida do Grupo OAS em decorréncia do con-
trato do Consércio CONEST/RNEST com a Petrobras; e (b) por um crime de
lavagem de dinheiro (artigo 12 da Lei nimero 9.613/98) envolvendo a ocultagio e
dissimulagio da titularidade do apartamento 164-A, “triplex”, e por ser beneficiario
das reformas realizadas.

Em especifico abordaremos a determinagio, por unanimidade, da 82 Turma
do Tribunal Regional Federal da 42 Regifo® para a “execugio proviséria da pena”
de Lula em consonincia com a decisio do Supremo Tribunal Federal no Habeas
Corpus nimero 126.292 que admitiu a execugio proviséria de acérddo penal con-
denatério proferido em grau de apelacio, ainda que sujeito a recurso especial ou
extraordinario. Eis o trecho do voto do Desembargador Federal Leandro Paulsen:

Ruben Rockenbach Manente é doutor em Ciéncias Juridicas e Politicas pela Universidad
Pablo de Olavide — UPO (Sevilha/Espanha) e Professor de Direito Penal da Faculdade
CESUSC (Florian6polis/Brasil).

Disponivel em: https://www2.trf4.jus.br/trf4/controlador.php’acao=consulta_processual_re-
sultado_pesquisa&txt Valor=50465129420164047000&selOrigem=TRF&chkMostrarBaix
ados=1&todasfases=S&selForma=NU&todaspartes=&hdnRefld=b7cf269b32b63{6d5bcf
2d94657c0103&txtPalavraGerada=ajvn&txtChave=. Acesso em 13/03/2018.

3 Idem, eventos 89 e 90.
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“Quanto a execucio da pena, cabe destacar que a 42 Secéo desta Corte, nos EINUL
n? 50085723120124047002/PR, firmou o entendimento de que o exaurimento do
julgamento perante este Tribunal permite a imediata execugio da pena. Foi editada
a Stimula 122 do TRF da 42 Regido: ‘encerrada a jurisdi¢do criminal de segundo
grau, deve ter inicio a execugio da pena imposta ao réu, independentemente da
eventual interposigio de recurso especial ou extraordinério’. Desse modo, aguarda-
dos os prazos ou julgados eventuais embargos declaratérios e infringentes, o juizo
de origem devera ser comunicado para dar inicio & execucdo da pena”.*

Partimos da hipétese de que os discursos legitimadores (manifestos) do mo-
delo punitivo, ao afirmarem que a punicio € a Ginica saida para o combate da
emergéncia e do inimigo, justamente reforcam aquilo que, de fato, tal sistema se
propde, o fato de que a prdpria narrativa serve como justificacio para criar um
estado de paranoia coletiva que autoriza o exercicio ilimitado e desenfreado do
poder punitivo (fim latente).

Nosso questionamento principal é saber se a decisdo do STF que adotou uma
drastica medida de politica criminal operou de forma emancipadora ou regulado-
ra em relac@o as garantias conferidas aos individuos como protecdo aos atos do
Estado. E, ainda, se o critério de valor adotado pela Suprema Corte favoreceu o
desenvolvimento de capacidades por partes das pessoas e grupos vulneraveis ou
debilitou tal sistema protetivo. O discurso produzido pelo Supremo Tribunal Fede-
ral quando do julgamento do Habeas Corpus ntimero 126.292 (e reproduzido pelo
TRF-4 no caso do ex-Presidente da Reptblica Luiz Inécio Lula da Silva) reflete o
ponto de vista autorizado de seus agentes, e, sobretudo, o ponto de vista legitimo
dos mandatérios do Estado, sendo produto do funcionamento de um campo cuja
16gica especifica esta duplamente determinada: por um lado, pelas relacdes de forca
especifica que lhe conferem a sua estrutura e que orientam as lutas de concorréncia
ou, mais precisamente, os conflitos de competéncia que nele tém lugar e, por outro
lado, pela l6gica interna das obras juridicas que delimitam em cada momento o
espaco dos possiveis e, desse modo, o universo das solugdes propriamente juridicas.

Lembre-se que o STF justificou a execugio proviséria da priséo pela conjugagio
de trés fundamentos juridicos: (a) o pressuposto para a decretagdo da priséo no
direito brasileiro nfo é o transito em julgado da decisdo condenatéria, mas ordem
escrita e fundamenta da autoridade judicia competente; (b) a presuncéo de ino-
céncia é principio e como tal esta sujeita a ponderacio com outros bens juridicos
constitucionais; e (¢) apds a condenacdo em 22 grau, a execucio da decisio constitui

Idem, evento 90.
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exigéncia de ordem publica’. Os dois primeiros fundamentos apresentados sao de
indole estritamente constitucional e servem para justificar a posi¢io defendida
pelo Supremo Tribunal Federal quanto ao momento de execucéo da decis@o penal
condenatdria: (i) o direito brasileiro nfo exige o transito em julgado da decisio
para que se decrete a prisdo, (ii) a presungio de inocéncia, por ser um principio,
sujeita-se & ponderagao com outros valores constitucionais, e (iii) o principio da
proporcionalidade como proibigio de protecio deficiente impede que o Estado
tutele de forma insuficiente os direitos fundamentais protegidos pelo direito pe-
nal. O terceiro fundamento é de ordem infraconstitucional: com o acérdao penal
condenatério proferido em grau de apelagio, a execugio proviséria da pena passa
a constituir, em regra, exigéncia de ordem publica para assegurar a credibilidade
do Judicidrio e do sistema penal.

Outrossim, a Corte Suprema, em especifico o discurso juridico do Ministro Luiz
Roberto Barroso, que extrapola o campo juridico (mas mesmo assim dotando de
“legitimidade oficial de nomeago”), evoca, além da conjugacio dos fundamentos
juridicos, trés fundamentos pragmaticos que refor¢am a interpretacio que permite
a possibilidade de execu¢do da pena apds a condenacio em segundo grau: (a) a
garantia de equilibrio e funcionalidade do sistema de justiga criminal; (b) a reducéo
da seletividade penal; e (c) a quebra do paradigma de impunidade. Para o ministro,
tal entendimento é fundamental para evitar trés efeitos negativos: (i) o incentivo a
interposigio de recursos protelatérios; (i) o reforco a seletividade do sistema penal;
e (iii) o agravamento do descrédito do sistema de justiga penal junto a sociedade.

O campo juridico é o lugar de concorréncia pelo monopélio do direito de dizer
o direito, quer dizer, “a boa distribuicio ou a boa ordem, na qual se defrontam
agentes investidos de competéncia a0 mesmo tempo social e técnica que consiste
essencialmente na capacidade reconhecida de interpretar (de maneira mais ou
menos livre ou autorizada) um corpus de textos que consagram a visao legitima,
justa, do mundo social™. E com esta condicio que se podem dar as razdes quer da
autonomia relativa do direito, quer do efeito propriamente simbélico de desconhe-
cimento, que resulta da sua autonomia absoluta em relacéo as pressdes externas.
O monopélio do Supremo Tribunal Federal (enquanto 6rgdo maximo do Poder
Judiciario brasileiro) favorece um trabalho continuo de racionaliza¢do préprio

para aumentar cada vez mais o desvio entre os veredictos armados do direito e

Disponivel em: http://stf.jus.br/portal/diarioJustica/listarDiarioJustica.asp’tipoPesquisaD]=

AP&numer=126292&classe =HC, p. 27. Acesso em 13/03/2018.

6 BOURDIEU, Pierre. O poder simbdlico. Tradugdo de Fernando Tomaz. Rio de Janeiro:
2007, p. 212.
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as institui¢des ingénuas da equidade e para fazer com que o sistema das normas
juridicas apareca aos que o0 impde e mesmo, em maior ou menor medida, aos que
a ele estdo sujeitos, como totalmente independente das relagoes de forga que ele
sanciona e consagra’.

O mais grave é que a retdrica utilizada na decisdo do STF, dotada de “neu-
tralidade”, “verdade” e “universalidade”, est4 longe de ser uma simples méscara
ideoldgica: ela é a prépria expressio de todo o funcionamento do campo juridico
e, em especial, do trabalho de racionalizagio. O direito é a forma por exceléncia
do discurso atuante, capaz, por sua prépria forca, de produzir efeitos. Nao é demais
dizer que ele faz 0 mundo social, mas com a condicio de nio se esquecer que ele
é feito por este. Convém, com efeito, que nos interroguemos acerca das condi¢des
sociais — e dos limites — desta eficicia quase magica, sob pena de cairmos no no-
minalismo radical e de estabelecermos que produzimos as categorias segundo as
quais construimos o mundo social e que estas categorias produzem este mundo.
O Supremo Tribunal Federal ao permitir a execugio provisoria da pena privativa
de liberdade antes do transito em julgado da decisfo condenatéria transformou o
homo juridicus (presumido por lei como nio-culpéavel até julgamento judicial final)
em homo sacer®.

Resta claro que a decisio levada a efeito pelo STF, enquanto soberano, insti-
tucionalizou, no 4mbito do campo penal, a figura do homo sacer, uma pessoa que,
dotada da presuncio de inocéncia, pode ter sua pena executada provisoriamente,
sem a exigéncia do trinsito em jugado, ndo lhe sendo cabivel os discursos oficiais
da pena, nem os requisitos autorizadores das prisdes cautelares. E dizer, nosso
homo sacer do direito penal estd excluido dos discursos e das finalidades da pena
criminal, uma vez que sua culpa nfo estd ainda sacramentada, mas incluido no
sistema penitencidrio nacional, ainda que de forma proviséria, mas sem estar
submetido as exigéncias da lei processual penal brasileira. O Supremo Tribunal
Federal criou este terreno incerto e sem nome, uma zona dspera de indiferenca,
situando os acusados que ainda nfo possuem o trinsito em julgado da sentenga
penal condenatéria e, portanto, ndo podem estar sujeitos ao regramento da pena
criminal, em uma categoria juridica que esta excluida e incluida ao mesmo tempo.

Para denunciar tal 16gica temos que compreender a propria concepgio dos

direitos humanos na atualidade e ser conscientes das relagoes de forca que se dao

7 Idem, p. 214.
Neste sentido: AGAMBEN, Giorgio. Homo sacer: o poder soberano e a vida nua I. Tradugéo
de Henrique Burigo. Belo Horizonte: UFMG, 2002.
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entre atores sociais e as possibilidades ou obstdculos postos a formas organizativas
alternativas. Tais caracteristicas sdo proprias da nova fase de apropriacio do ca-
pital e estfo provocando uma mudanga importante na consideragio dos direitos
humanos, especialmente, no nivel juridico, com a crise do direito nacional nos
direitos humanos (enfraquecimento da soberania dos Estados nacionais) e, no nivel
ideol6gico, com a globalizagio da ideologia-mundo. E que a histéria das politicas
sociais e criminais modernas se caracteriza, entre outros aspectos, por seu cariter
limitado, excludente e seletivo, tanto de um ponto de vista espacial como dos sujeitos
abarcados por elas. A pretensa universalidade abstrata que reconhece os direitos a
todos os seres humanos por natureza e pelo simples fato de terem nascido surgiu em
determinado contexto histérico (trinsito para a modernidade e desenvolvimento
do sistema capitalista) que atualmente n&o nos serve para compreender e atuar
sobre a realidade social existente. Por tras de toda e qualquer norma juridica de
pretensio universal existem interesses (particulares ou nfo) concretos que (sempre)
reclamam ser parte constitutiva de um novo sentido do humano que néo descanse
somente no reconhecimento do comum-coletivo, senfo que estendam ao Ambito
da diferenga’.

Eis a importancia de uma consciéncia critica acerca da atual conjuntura dos
direitos humanos para possibilitar a abertura de caminhos a expressio das insatis-
fagbes sociais e humanas. A conscientizagio nos possibilita a insergio no processo
histérico e permite a inscri¢io na busca da afirmacio desses direitos em prol da
humanidade sofrida. A possibilidade de um didlogo critico e emancipador em prol
de uma luta/movimento social de libertagio da classe social que se encontra alijada
do poder econdmico e, em especifico ao campo penal, ¢ selecionada por meio de
critérios tteis ao capital.

A urgente transformacio das estruturais sociais sO sera possivel com a capaci-
dade de luta da multidio oprimida em busca da afirmagio da subjetividade coletiva
e da eliminagio das relagdes desiguais de poder material no momento de acesso
aos bens indispensdveis para uma vida digna. O reconhecimento da universalidade
dos direitos humanos deve ser entendido sob um enfoque emancipador e libertador
para que se possa empoderar novas subjetividades em busca de reconhecimento e

poder no seio da sociedade e das instituigdes.

? Neste sentido: GUTIERREZ, German. Globalizacién y liberacién de los derechos humanos.
Em: HERRERA FLORES, Joaquin (Ed.). El vuelo de Anteo. Derechos humanos vy critica de
la razén liberal. Bilbao: Desclée de Brouwer, 2000, p. 185.
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Desta forma, as bases de uma teoria critica dos direitos humanos'® estariam
esquematizadas em cinco pontos basicos assim reproduzidos:

Primeiro, devemos comecar reconhecendo que nascemos e vivemos com a
necessidade de satisfazer conjuntos culturalmente determinados de bens materiais
e imateriais e, dependendo do entorno de relagdes nas quais vivamos, serdo os bens
a que tentamos ter acesso. Mas, em primeiro lugar nfo sio os direitos, sio os bens.

A adogio da teoria critica dos direitos humanos proposta pretende fugir do
circulo vicioso que nos encerra o aparente simplismo da teoria tradicional que
comega falando dos direitos e termina falando dos direitos. Os trés niveis de tra-
balho (“o qué” dos direitos; “por qué” dos direitos; e “para qué”) revelam que os
direitos humanos — mais que direitos propriamente ditos — sdo processos, é dizer,
o resultado sempre provisorio das lutas que os seres humanos colocam em prética
para ter acesso aos bens indispensdveis para a vida.

Lembre-se que a questio da proibi¢do da execucio da pena de prisdo apds a
decisdo condenatdria em segundo grau de jurisdicio estd assegurada por varios
“direitos”, de cunho nacional e internacional. No entanto, o “bem” presuncéo da
inocéncia (e todos aqueles violados em decorréncia da execugéo provisoria da
condenacio), apds a decisdo do Supremo Tribunal Federal no habeas corpus ntimero
126.292, ndo esta ao alcance efetivo.

No plano nacional, o “direito” & presungdo da inocéncia estd “garantido” na
Constituigio Federal de 1988 ao afirmar, em seu artigo 5% inciso LVII, que “ninguém
serd considerado culpado até o transito em julgado da sentenca penal condenatéria”.

Na mesma linha da Constitui¢ao Federal, o Cédigo de Processo Penal brasi-
leiro estabelece em seu artigo 283 que “ninguém poderd ser preso sendo em flagrante
delito ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade judicidria competente, em
decorréncia de sentenca condenatéria transitada em julgado ou, no curso da investigacao
ou do processo, em virtude de prisdo tempordria ou prisdo preventiva’.

No plano internacional, o “direito’ & presun¢io da inocéncia esta “protegido”
pela Declaragio Universal dos Direitos Humanos de 1948 que afirma em seu
artigol1.1: “toda a pessoa acusada de um ato delituoso presume—se inocente até que a
sua culpabilidade fique legalmente provada no decurso de um processo puiblico em que
todas as garantias necessdrias de defesa lhe sejam asseguradas”. O Pacto Internacional

sobre Direitos Civis e Politicos de 1966, em seu artigo 14.1, expoe que “qualquer pessoa

10 Neste sentido: HERRERA FLORES, Joaquin. A (re)invencdo dos direitos humanos. Tradugio
de Carlos Roberto Diogo Garcia; Antonio Henrique Graciano Suxberger; Jefferson Apareci-
do Dias. Florianépolis: Fundagio Boiteux e IDHID, 2009.
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acusada de infracdo penal é de direito presumida inocente até que a sua culpabilidade
tenha sido legalmente estabelecida”.

A Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto San José da Costa
Rica), de 1969, prescreve em seu artigo 8.1, que “toda pessoa acusada de um delito
tem direito a que se presuma sua inocéncia, enquanto ndo for legalmente comprovada
sua culpa”.

Frise-se, ainda, que o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos e a Con-
vengio Americana de Direitos Humanos foram promulgados internamente e, nos
termos do artigo 5, §2° da Constituicio Federal, integram o sistema de garantias
do sistema constitucional brasileiro, tendo, inclusive, o Supremo Tribunal Federal
decidido que tais tratados internacionais de direitos humanos subscritos pelo Brasil
possuem status normativo supralegal, concluindo que as leis ordindrias, anteriores
ou posteriores aos tratados, que com eles confrontarem, néo terfo eficacia juridica
naquilo em que conflitarem.

Por isso, nds ndo comegamos pelos “direitos”, mas sim pelos “bens” exigiveis
para se viver com dignidade, afinal estamos diante de bens que satisfazem neces-
sidades, e nfo de um modo a priori perante direitos, os direitos virdo depois das
lutas pelo acesso aos bens.

As normas juridicas resultantes nos servirdo para garantir — de modo néo
neutro — determinado acesso a tais bens. Porém, daf também seu caréter instru-
mental e seu apego aos interesses e s expectativas de quem ostenta a hegemonia
na sociedade de que se trata.

Segundo, devemos ter em conta que temos de satisfazer nossas necessidades
imersos em sistemas de valores e processos que impde um acesso restringido, de-
sigual e hierarquizado aos bens, sendo este fato materializado ao longo da histéria
por meio de marcos hegemdnicos de divisdo social, sexual, étnica e territorial do
fazer humano.

Terceiro, a histéria dos grupos marginalizados e oprimidos por esses processos
de divisio do fazer humano ¢ a histéria do esfor¢o para levar adiante préticas e
dindmicas sociais de luta contra esses mesmos grupos.

Lembre-se que o carcere forma parte de uma extensa racionalizagio das relagdes
sociais no capitalismo nascente, sendo operado pelo sistema penal enquanto nitida
manifestagio de poder para a construgio da hegemonia e servindo como uma das
diversas ferramentas utilizadas pelo controle social para produzir as mais variadas
formas de dominagio e exploragio de determinados grupos e dimensionar sua
relagdo com o poder. O interesse de classes imprime a cada sistema penal a marca

da concretizacéo histérica e somente com o completo aniquilamento das classes
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é que se permitird a criagdo de um sistema penal imune a todo elemento antagod-
nico. O direito penal, desta forma, pertence 2 superestrutura juridica na medida
em que encarna uma modalidade dessa forma fundamental que est4 subordinada
a sociedade moderna: a troca de equivalentes e todas suas consequéncias. Ou, em
outros termos, o direito penal é uma forma de relagio entre sujeitos egoistas isolados,
portadores de interesses privados autdnomos, sendo que os conceitos de crime e
castigo sao definigdes necessdrias ao funcionamento deste tipo de forma juridica''.

Reconstruir, pois, as vicissitudes relevantes desta sociedade equivale a recorrer
a historia dos problemas de ordem e controle social deste mesmo tecido social. Até
porque o delito, e mais em geral as questdes sobre as diversas alteragdes e desobedién-
cias 4 ordem social, estdo sempre presentes em todas as partes de cada sociedade.

As fungdes histéricas do carcere na produgio e no controle dos grupos margi-
nalizados (classe operaria), e na criagio do universo disciplinar de que a moderna
sociedade industrial tem necessidade, sdo elementos indispenséveis a uma epis-
temologia materialista, a uma economia politica da pena, uma vez que sob o viés
institucional, o sistema capitalista pressupde uma maior exigéncia de disciplina
e de repressio, com a finalidade primordial de conter a incontrolavel tensio das
massas marginalizadas'?.

Quarto, o objetivo fundamental de tais lutas nZo é outro que poder viver com
dignidade, o que, em termos materiais, significa generalizar processos igualitérios
(e nfo hierarquizados a priori) de acesso aos bens materiais e imateriais que levam
a dignidade.

Quinto, se temos o poder politico e legislativo necessarios para estabelecer
sistemas de garantias (econdmicas, politicas, sociais e, sobretudo, juridicas) que
comprometam as institui¢des nacionais e internacionais ao cumprimento daquilo
conquistado por essas lutas pela dignidade de todos e todas.

Pela nossa defini¢io dos direitos humanos como processos sociais, normativos,
econdmicos e politicos que abrem ou consolidam espagos de luta pela dignidade
humana, entendida como o conjunto de atitudes e aptiddes necessdrias para po-
der lutar contra os processos de divisdo do trabalho que nos impedem o acesso
aos bens materiais e imateriais de um modo igualitrio e ndo-hierarquizado por
alguma ideologia abstrata e funcional as desigualdades e desiquilibrios existentes

no mundo contemporaneo.

PASHUKANIS, Evgeny. La teoria general del derecho y el marxismo. Traduzido por Peter
Maggs. Londres: Bierne y Sharlet, 1980, p. 99.

BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introducao a sociologia
do direito penal. Tradugéo de Juarez Cirino dos Santos. Rio de Janeiro: Revan, 2002, p. 193.
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E, a depender de nossa visdo social do mundo (ou ideologia), os direitos hu-
manos podem ser definidos de forma funcional ou critica frente a tais situagdes de
desigualdade, exclusio e exploragio. As definicoes gozardo de um maior ou menor
grau de “verdade” dependendo de sua capacidade (ou incapacidade) de reagir as
mencionadas causas.

Assim, em sede de conclusio, podemos afirmar, que a teoria critica e com-
promissada dos direitos humanos nos auxilia na criagio de vias de acdes capazes
de colocar em marcha processos culturais como pratica social, como expressiao
axioldgica, normativa e institucional que, em cada contexto, abram e consolidem
espacos de luta por uma vida mais digna. Trata-se da emancipagio do homo sacer
criminal em sua condicio de alienado e subordinados aos processos de divisao
social tipicos do funcionamento do sistema capitalista, da sua reconciliacio com
a natureza n@o repressora e com o processo historico.

O discurso justificacionista da punicio colocado em prética pelo Supremo
Tribunal Federal e pelo TRF-4 no julgamento do ex-Presidente da Republica Luiz
Inécio Lula da Silva, enquanto instituicio judicial do sistema penal, revela a atua-
¢do do aparelho canalizador da vinganga instrumentalizado pelo Estado. Assim,
o critério de valor (ainda que encobertos pelo “poder de nomeagdo” inerente a
prépria instituicdo enquanto “reveladora” do direito) utilizado pelos ministros
do STF para determinar a execucio antecipada da pena criminal obedece aos
fundamentos da propria l6gica econdmica atual, direcionando suas baterias puni-
tivas & neutralizagdo das “classes perigosas”. O resultado da adogao desse critério
de valor ¢ nitidamente regulador e repressivo, nfo representando, em momento

algum, avanco no reconhecimento da dignidade humana da multidao oprimida.
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PARA AS TREVAS QUE NOS CONDUZEM

Tarso Genro'

A intervencio militar na Seguranga Piblica do Rio de Janeiro, decidida por
um Governo civil ilegitimo, para cuja missao as nossas Forcas Armadas nfo estdo
constitucionalmente destinadas, nem tecnicamente preparadas; a condenaco sem
provas do Presidente Lula, ap6s o oligopélio da midia ter instado o golpe institucio-
nal que derrubou a Presidenta Dilma; e a articulacdo de boa parte do Sistema de
Justiga -sem pudor- destinada a inviabilizar a candidatura de Lula (o lider popular
mais importante do pafs) muda a curva “suave” da nossa decadéncia democratica,
para uma vertical ascendente de crise. Sem solugio de curto prazo. A soma da crise
politica com a fragmentagio social e 0 aumento da pobreza, poderd levar a uma
ruptura total da confiabilidade minima no sistema liberal-representativo, logo, da
prépria Constitui¢do, que lhe molda e lhe da sentido.

A interpretacio da Constitui¢do, nestas circunstincias, passa a ser o elemento
politico central da disputa pela hegemonia, para a conducio deste processo, onde
a politica foi criminalizada em bloco e, logo ap6s, plenamente judicializada. Como
0 constituinte originirio — o povo empirico como diz Friedrich Miiller- ndo d4
sinais de movimentagcio suficiente, para obter um compromisso dos Poderes com
a letra e sentido democratico e libertario da Constituicio, caberd aos érgaos do
Sistema de Justica, dizer “livremente” o que a Constituigio fala. “Livremente”, no
caso, quer dizer “livre” de toda a influéncia de uma opinizo publica formada numa
controvérsia com paridade de armas, que nfo existe: quem faz a opinifo da maior
parte do povo, do Judicidrio e do Ministério Puablico, hoje, é oligopdlio da midia.
Ele inclusive que ja participa de diligéncias policiais e, frequentemente, adianta

Tarso Genro é ex-Governador do Estado do Rio Grande do Sul, ex-Prefeito de Porto Alegre,
ex-Ministro da Justica, da Educacéo e das Relaces Institucionais do Brasil.
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condenagdes de réus e exige ritos processuais, sem a menor consideragio com as
garantias constitucionais inscritas na lei maior.

A suspensio da ordem juridica ji comegou a ser aplicada no Brasil, “quase”
nos mesmos termos da emergéncia proclamada pelo “Decreto para a Protegéo
do Povo e do Estado”, ap6s o incéndio do Reichstag, na Alemanha de 1933. Este
diploma permitia a autoridade “suspender a lei”, amparada no “direito de proteger
sua propria existéncia”. Por que se diz “quase” nos mesmos termos? Primeiro, por
uma questio de gradagio, na violéncia estatal, que aqui se torna concreta e sem
limites, apenas para determinadas fac¢oes politicas e para determinados setores
sociais, alocados em determinados territérios. L4 na Alemanha hitlerista — embora
o Decreto tenha sido fundado na luta contra os comunistas — ele acabou rapida-
mente estendido toda a forma de oposicio, de qualquer matriz politica, o que aqui
ainda nfo ocorre. A “emergéncia” é uma exce¢o” concentrada e a “excecio” é
uma emergéncia “permanente”.

O segundo motivo do nosso “quase” é que a emergéncia, na Alemanha, foi
precedida pela violéncia privada de bandos paramilitares e grupos civis de acéo
direta, contra as esquerdas e os judeus — declarados em conjunto inimigos do povo
alemio — violéncia esta, depois, assumida de forma institucional e massiva, pelo
novo Poder Executivo, ja sob o comando de Hitler. Aqui no nosso pais, todavia, as
violéncias e as ilegalidades -exce¢des e emergéncias pastosas que se convertiam uma
na outra — ao contrario do que correu na Alemanha, comegaram contra faccoes,
personalidades e partidos, na Primeira Instincia dos 6rgaos do Poder Judicidrio e
do Ministério Pdblico, para apds irem se consolidando — gradativamente- através de
novas leituras da Constitui¢io pelas instAncias superiores, que — independentemente
da vontade dos seus Juizes — estimularam a emergéncia da violéncia marginal de
grupos fascistas, ainda hoje minoritarios.

E evidente que h4 uma diferenca, também, no potencial de violéncia das
situagOes “excepcionais” — até agora — entre as ocorridas na Alemanha nazista
e aquelas que estio ocorrendo depois do golpe institucional brasileiro. A escassa
legitimidade, que ainda possa ter o Governo Temer, estd amparada na espetacular
manipulagio da opinido publica -processada pela midia tradicional — que engendrou
um golpe suave”. Este pretendia legitimar-se através da organizacio de uma forte
bancada de oportunistas, corruptos e neoliberais de toda a ordem, que violen-
taram a Constitui¢io, aparentando estarem lutando contra a corrupgio, dentro
dos marcos juridicos vigentes. Ja a utilizagdo do Decreto do Reich aleméo, para a
emergéncia — foi fundamental para implementacéo da ditadura — nfo precisava de

nenhum disfarce democrético, pois o programa nazista propunha que o caminho
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da grandeza alemi s6 poderia ser pavimentado pelo fim da democracia liberal, o
suplicio dos judeus, comunistas, sociais-democratas, ciganos, religiosos nio-nazistas
e liberais de toda a cepa.

A identidade mais explicita -entre ambas as situagdes de emergéncia e exce¢io
— estd, porém, no fato de que elas se erguem, aqui como 14 — antes e agora — sobre
mentiras vergonhosas, meias-verdades que néo sdo verdades, manipulagio dos
baixos instintos de determinados setores sociais, e coesdo dos ricos e privilegiados,
contra os pobres e os diferentes. Mentiras no Brasil: que a Presidenta Dilma foi
derrubada para dar lugar ao combate & corrupgio e que o PT é o principal Partido
da “corrupcio”, no Brasil. Mentiras na Alemanha: que a decadéncia da terra de
Goehte, Schiller e Mozart, tinha raizes nas ideias socialista do proletariado alemao
e na suposta mesquinharia e maldade dos judeus, como “seres inferiores”. Mentiras,
14 e aqui, repetidas a exaustio, para imbecilizacio da politica e para a repressio
coletiva ou seletiva, que se realiza segundo as necessidades dos novos grupos que
controlam o Estado. E h4 uma outra identidade, nos caminhos andlogos que nos
conduzem s estradas da excegio e das emergéncias: é que no fim destes caminhos,

sempre estdo e estiveram, as trevas, o 4dio e a insanidade.
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LULA E O AMOR QUE DEIXA MARCAS:
PICASSO E FLAVIO JOSE

Tarso Genro'

Um pafs que até ha poucos anos era um exemplo de democracia social “minima”,
respeitado pelas nagdes mais importantes do mundo — independentemente do seu
regime econdmico — hoje rasteja na “excecio”. E um pais cujo Sistema de Justica
coloca no carcere, de forma inconstitucional, o seu maior Presidente dos tltimos
tempos, dilapida o patrim6nio pablico com a destruigio da Petrobras e congela o
seu Orgamento em Satde e Educagio, no mais brutal ataques aos pobres desde o
“arrocho salarial”, na época do regime militar. Um Governo gerenciado por um
grupo de denunciados e processados por corrupgao.

Trata-se de um novo tipo de poder autoritério, construido pela midia oligop6-
lica e pelos empresérios neoliberais oportunistas, que depois de orientarem o seu
programa reformista de barbariza¢io social, comecam a devorar seus domadores
designados, através dos ledes da especulagio financeira. De olho nas elei¢des, este
novo sistema de poder precisa manter Lula fora do jogo, de preferéncia mati-lo —
politicamente ou fisicamente se preciso for — pela humilhacéo e pela desonra. O
roteiro do golpismo precisa excluir a soberania popular do sistema politico, para
que a madrugada suja do fascismo, se necessario, possa irromper.

A mtsica de Flavio José, “Espumas ao vento” — linda e comovente confissdo
brega de traicio e reconciliagio amorosa — tem duas mensagens sibilinas para o
momento politico atual. Aqueles que vivem a politica ou controlam os cordéis de
uma consciéncia pablica exausta e tristonha — pelas perdas ou pelo 6dio- deveriam
atentar para estas vozes do acaso, fora do mercado. Os golpistas as receberdo nos

faustos do poder que usufruem de forma ilegitima, mas Lula as recebera no fundo

Tarso Genro é ex-Governador do Estado do Rio Grande do Sul, ex-Prefeito de Porto Alegre,
ex-Ministro da Justica, da Educacéo e das Relaces Institucionais do Brasil.
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do carcere, onde est por ter sacado da miséria 40 milhoes de brasileiros que, para
pensarem livremente, precisavam primeiro comer e vestir. Estes nio o esquecerao.

A mensagem que os golpistas deveriam adotar é aquela parte da cangio que
diz, “sei que errei, td aqui para te pedir perddo”. Nao o fardo. Preferem prestar
contas ao mercado abstrato onde as pessoas concretas nao os ouvem e bajular os
comandantes mentais do oligopdlio da midia do que ter a humildade histérica de
reconhecer seus erros destrutivos. A mensagem que Lula dever4 receber, porém,
é aquela que vira dos pordes do transatlantico neoliberal, hoje transformado num
barco-fantasma, que singra o oceano do medo: “o amor deixa marcas que nio d4
pra apagar”.

A primeira mensagem vai cair no coragio vazio do arbitrio dos juizes da exce-
¢do, mas a segunda vai perfurar docemente o coragio quente de Lula e se aninhar
nele como um péssaro que se recolhe ao calor vital da sua origem. As marcas
deixadas por Lula, no coracio do povo pobre do Brasil, no ar seco caatinga, nas
mies com o leite ressecado pela fome do Brasil profundo, nos velhos agricultores
que viram a luz elétrica pela primeira vez, nos milhdes de jovens das familias de
salario-minimo do Prouni nfo serfo esquecidas, pois sdo marcas do amor, deixadas
nos trabalhadores que viram seus filhos crescerem sem fome, estdveis em espacos
iluminados da memoria que a excegio nfo apaga, a prisao néo bloqueia, a mani-
pulacio mididtica ndo extingue.

E verdade que ainda h4 um certo amortecimento na consciéncia popular, em
virtude hipnose fascista promovida, massivamente, pelos meios de comunicacéo
mais conhecidos contra Lula, o PT e a esquerda. Mas isto vai passar e sera superado.
Mais cedo ou mais tarde. Picasso, numa carta escrita em 18 de abril de 1917, ao seu
amigo Guillaume Apollinaire (origindria de Napoles) lhe diz nfo sem certa ironia
esperancosa, a respeito de um assunto pessoal em aguardo: “estou com a ‘troupe’,
a espera de que os ledes comam o domador”. Nés ndo estamos esperando, mas os
ledes do golpe ja estdo lambendo os l4bios para comer — ali adiante — Temer e os
seus domadores de opereta, que os préprios ledes colocaram no poder.
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ESPECTROS DE PORTO ALEGRE

Thomas Bustamante’

Na decisio pelo TRF-4 da Apelacio de Lula, contra a sentenga condenatdria
de primeira instancia, a narrativa da Operacio Lava Jato sofre uma importante
mutacio em relaco a sentenca de Sérgio Moro.

Na primeira instancia, o PT era apontado como beneficidrio de atos indeter-
minados decorrentes de uma espécie de “conta-corrente” de propina que mantinha
com a OAS. Mas culpa de Lula nfo era de gerir esse esquema, autorizar e chefiar as
fraudes em licitagdes etc. Lula foi condenado por Moro em razio de supostamente
ter recebido um apartamento da OAS, ou melhor, recebido um apartamento melhor
e mais valioso do que aquele que havia sido por ele adquirido de uma incorporadora
posteriormente adquirida pela OAS.

Como néo se comprovou nenhum “ato de oficio” de Lula conferindo qualquer
vantagem a2 OAS, Moro sustenta que esses “atos de oficio” sdo dispensaveis e que
a responsabilidade de Lula deriva do fato de ele ter aceito o apartamento em troca
da quitacio de dividas esptrias que a OAS tinha com o seu partido.

Essa narrativa é fragil por vérias razdes. Primeiramente, Lula no era Presidente
da Republica desde 2010 e, por isso, ndo poderia ter praticado qualquer ato de
governo capaz de conferir 8 OAS um beneficio que justificasse essa benesse. Em
segundo lugar, a prépria “conta de propina” nio estava provada no processo, uma
vez que foi indeferida pericia contébil e inexiste prova do denominado “caminho
do dinheiro”, ou seja, a origem e o destino dos recursos oferecidos pela OAS. Fi-
nalmente, ainda que houvesse uma prova de que a OAS “reservou” o apartamento
triplex para Lula, ndo estava provado que Lula tivesse aceito o apartamento e

definitivamente nio estava provado que Lula recebeu o apartamento ou tenha

! Thomas Bustamante é professor de Filosofia do Direito da UFMG.
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qualquer outro tipo de acréscimo patrimonial. Pelo contririo, a prova que se tem
¢ de que o apartamento permanece até os dias atuais na propriedade da OAS.

O acoérdao do TRE, no entanto, aprofunda a violacéo ao principio do Estado
de Direito. Na nova narrativa, Lula seria responsavel ndo apenas por ter recebido
para si uma vantagem — o apartamento no Guaruja — mas por ser o “grande gerente
do esquema de propina” montado na Petrobras. Gibran, Paulsen e Laus conside-
ram Lula responsavel por todos os malfeitos de todos os diretores da Petrobras,
simplesmente por té-los nomeado ou mantido nos seus cargos depois de iniciado o
esquema de propina para favorecimento em licitagdes. O apartamento no Guaruja
passa a ser apenas um detalhe, uma espécie de sobra que Lula pega para si apds
ter se beneficiado do esquema por mais de uma década.

Qual o problema dessa segunda narrativa?

O mais grave problema, provavelmente, est4 no fato de que essa mirabolante
narrativa nio tem lastro probatério nos autos. Mesmo se tomarmos como incon-
troverso que houve um esquema criminoso entre os diretores da Petrobras e as
empresas participantes dos consércios vencedores, teria que estar provado que Lula
participou desse esquema, nele interveio ou deixou propositalmente de atuar para
terminar com ele depois que tomou ciéncia de sua existéncia. O TRF-4 adota, dessa
vez de maneira muito mais expressa do que Moro, a denominada “teoria do dominio
do fato”. Lula é pessoalmente responsavel, do ponto de vista criminal, por tudo o
que Paulo Roberto Costa, por exemplo, fez de errado na diregao da Petrobras. O
problema dessa narrativa é que ela pressupde essa conclusio como uma verdade
dada, néo se preocupando em provar a veracidade dessa histéria “mais além de
qualquer ddvida razoavel” (beyond reasonable doubt).

Raras vezes, no Brasil, se leu uma decisdo tio preocupada em discorrer con-
sideracdes tedricas sobre a prova, mas raras vezes se viu também uma decisio
tAo pouco preocupada em manter-se fiel aos rigorosos standards de prova que ela
prometeu aplicar.

A decisfo afirma estar aplicando o critério da prova inequivoca, que nio ad-
mite qualquer didvida razodvel, mas se contenta apenas em estabelecer uma verséo
que seja coerente com os indicios encontrados nos depoimentos de co-réus e em
noticias de jornal citadas na sentenga de primeiro grau.

Ao tentar se justificar para o pablico externo, a corte enfaticamente sustenta:
“estamos julgando fatos, nio pessoas”; ou entdo: “uma convic¢do hé que estar prova-
da mais além de qualquer ddvida”, nfo sendo licito ao juiz decidir apenas com base
nas suas impressoes. No entanto, contenta-se com uma espécie de “reconstrucdo

coerentista” que € aceita como suficiente para oferecer a prova para suas convicgoes.
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Nessa perspectiva, basta ao juiz apresentar uma versio dos denominados “fatos
primarios” (aqueles capazes de levar a tipificacio da conduta na norma) que seja
coerente com os “fatos secundérios” (aqueles de fato verificados no processo com
base em parAmetros objetivos).

O standard da “prova mais além de qualquer divida” néo se sustenta com
a possibilidade (ou mesmo uma probabilidade!) da versdo narrada na dentincia
estar correta. Ele exige muito mais. Sé se cumpre esse critério probatério se nao
for possivel imaginar nenhum “mundo possivel” (possible world) em que os fatos
secunddrios sejam verdadeiros, mas os fatos primérios sejam falsos.

Traduzido em termos concretos, o tribunal deveria ter formulado a seguinte
pergunta: “é possivel imaginar, diante da prova apresentada, uma explicacio da
realidade em que sejam verdadeiros os fatos secundérios, mas nio os primérios?”
Ou ainda: “é possivel imaginar um cenario em que as propinas pagas a Petrobras
tenham existido, mas nio tenham beneficiado a Lula ou este nio tivesse conhe-
cimento e controle sobre elas?”

Repare que aqui nfio basta que seja possivel, ou coerente, ou até mesmo provavel
que Lula soubesse dos acertos de propina e tivesse controle sobre eles. Exige-se
mais: que nio seja possivel uma explicagio alternativa para os fatos, na qual Lula
nAo configure como o grande gerente desse esquema de propinas.

No processo, ndo h4 nada que leve a essa conclusio. Alids, uma anélise cui-
dadosa deixa perguntas que dificilmente um defensor da tese do Tribunal conse-
guiria responder: “por que, entio, Paulo Roberto Costa recebeu para si centenas
de milhoes de délares de propina, enquanto Lula ficaria apenas com uma reforma
em um apartamento de classe média?” Ou entdo: “por que Lula s6 receberia sua
fragio em 2014, quatro anos depois de seu mandato ter acabado?”

Se Lula era o grande articulista, talvez fosse possivel imaginar duas hipdteses:
1) ou Lula queria beneficiar a si proprio e a seus parceiros com essa propina, ou
2) Lula queria manter o seu partido no poder e financiar campanhas eleitorais.

Na primeira hipitese, a pergunta seria entdo: “por que Lula néo recebeu mais
nada durante o mandato?” “Se ele era o grande chefe, por que Paulo Roberto Costa,
que seria o seu subordinado, recebeu centenas de milhdes de ddlares?

Na segunda hipétese, a pergunta seria: “por que Lula deixou Paulo Roberto
Costa receber centenas de milhoes de délares enquanto o seu partido politico fica-
va com menos do que isso?” Se estivéssemos diante de um pragmatismo absurdo,
de alguém que coloca o seu partido politico acima do Estado de Direito e da lei,
que € tao instrumentalista a ponto de achar que a sua permanéncia no poder é

mais importante do que a preservagdo do patrimdnio do povo que ele pretende

263



governar, “por que deixar alguém que estaria roubando os recursos que seriam do
préprio partido politico que ele resolve proteger mesmo a custa de tanto risco e
tanta ilegalidade”™?

Essas perguntas poderiam ser feitas, mas em nenhum momento sdo sequer
cogitadas. E pior, a hipitese de que Lula seria o “grande gerente” que comandaria
o esquema de propinas é tio coerente com os fatos provados nos autos quanto a
hipétese de que os diretores da Petrobras, lideres partidérios e gerentes de empresas
beneficiadas com o esquema estariam enganando a Lula e colhendo beneficios
para si proprios sem o seu consentimento. O que leva, entfo, o tribunal a optar
pela primeira hipétese?

Naio se poderia dizer, por exemplo, que Lula simplesmente perdeu o contro-
le sobre seus aliados, como ¢ tipico no “presidencialismo de coalizao”? Nao foi
exatamente isso (perder o controle sobre seus aliados) que fez com que Dilma
Rousseff fosse cassada por um impeachment questiondvel? Ora, a pratica ensina
que no presidencialismo de coalizio é facil perder o controle sobre uma enorme
base aliada. Lula nio poderia ter simplesmente perdido o controle moral e juridico
sobre essa base, da mesma forma que Dilma perdeu o controle politico sobre sua
base, levando a uma insurgéncia contra ela? Por que pressupor, a priori, que essa
hipétese é impossivel? Lula ndo poderia simplesmente estar sendo enganado pelas
pessoas que ele indicou?

De modo semelhante, no que concerne ao apartamento no Guaruj4, a hiptese
do primeiro depoimento de Léo Pinheiro é de que o apartamento no era de Lula
(apesar de ter sido montado para tentar seduzi-lo com a possibilidade de compra)
e este ndo sabia da existéncia de qualquer esquema de propinas em sua empresa,
enquanto a hipétese do segundo depoimento de Léo Pinheiro é de que o aparta-
mento seria de Lula e a ele teria sido dado como uma forma de pagamento pelos
créditos que o PT adquiriu junto 2 OAS em vista dos alegados esquemas esptrios
de corrupgio.

A pergunta que se faz é: por que acreditar no segundo depoimento de Léo
Pinheiro, mas nfo no primeiro depoimento?

Seguramente, o segundo depoimento é coerente com a tese que o0 MP adota
(de que Lula era o grande gerente do esquema de corrupgio), mas serd mesmo que
existe prova “acima de qualquer davida razogvel disso”? E realmente impossivel a
existéncia de qualquer outra explica¢do para o fato de a OAS ter reservado esse
apartamento para Lula?

Lembre-se que o custo total das obras de reforma do apartamento foi um valor

absolutamente infimo e insignificante, quando comparado aos valores bilionérios
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dos contratos ou as centenas de milhoes de ddlares recebidas de propina pelos
diretores da Petrobras. Como acreditar entdo que Lula comprometeria tantos re-
cursos do seu povo, correria tantos riscos, com tantos beneficios para pessoas que
nio exerciam fungdes-chave em seu projeto de governo, para ganhar tio pouco?

O que vemos nesse processo é uma espécie de “justica fast-food”, onde as con-
clusdes ja veem prontas e o juiz se comporta como um roteirista que pretende criar
uma histéria bonita que agrade a imprensa, ou acalme os mercados e os seus colegas
quando a Justi¢a é acusada de politizar-se. E uma Op¢AO0 por um corporativismo
que coloca em xeque o Estado de Direito e vende nossas garantias constitucionais
a preco de banana.

O que mais me escandaliza na decisio € que eu tive a impressdo de que esses
Desembargadores sdo completamente diferentes de Sérgio Moro. Moro é um juiz
que declara seu 6dio ao PT, aparece em foto se confraternizando com réu do PSDB,
manda fazer condugio coercitiva espalhafatosa contra Lula, manda conduzir coer-
citivamente blogueiros e jornalistas de esquerda, enquanto tolera que audiéncias
protegidas pelo segredo de justiga sejam transmitidas ao vivo para sites de direita,
faz interceptacdes telefonicas ilegais e depois manda para a imprensa, na véspera
do julgamento de um impeachment de Presidente da Reptblica, com o objetivo de
desestabilizar o pais. Mas assistindo ao julgamento, ndo me passou pela cabega em
nenhum momento que os Desembargadores estivessem em um compld malévolo
para destruir o PT ou inviabilizar eleitoralmente a esquerda brasileira, como muitos
estdo alegando por ai. A impressio que eu tive é mais grave: é de que eles agem
assim de forma natural, agem com base no arbitrio, na discricionariedade livre,
no “achismo” e na narrativa mais coerente com as verdades ditadas pela grande
imprensa e pela onda malévola de punitivismo mesmo quando pensam nfo estar
agindo por preconceitos politicos. Ou seja, 0 espectro que nos ronda depois desse
julgamento é o medo de que a forma como julgaram Lula seja a Gnica maneira pela

qual podemos esperar que eles julguem qualquer outra pessoa, como eu e vocé.
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O CASO LULA E AS GARANTIAS JUDICIAIS DOS
SISTEMAS INTERAMERICANO E GLOBAL DE
PROTECAO AOS DIREITOS HUMANOS

Tiago Resende Botelho'
Gustavo de Faria Moreira Teixeira?

Entre as varias controvérsias relativas ao julgamento do caso Lula na 82 Turma
do Tribunal Regional Federal da 42 Regifo® ganha destaque a preliminar suscitada
pela defesa do ex-Presidente referente a nulidade do processo e, por consequéncia,
da sentenca condenatdria proferida pelo Juizo de primeira instAncia da 132 Vara
Federal de Curitiba.

[sto porque uma pergunta necessariamente paira sobre o caso: qual a relagdo
entre os crimes atribuidos a Lula decorrentes da suposta aquisi¢ao de um imdvel
triplex no Guarujd, Estado de Sao Paulo e o Juizo da 132 Vara Federal de Curitiba,
no Paran4? A Procuradoria da Reptiblica no Estado do Paran4 responde: 1) o Juizo
Federal de Curitiba é competente para julgar as condutas relacionadas ao crime de
lavagem de dinheiro decorrentes de contratos da Petrobras, praticado pelo doleiro
Alberto Youssef, através do Posto Lava Jato, situado no Paran4; 2) as vantagens
indevidas de Lula em S4o Paulo tem relacio com valores obtidos pela empresa OAS
em trés contratos especificos da Petrobras; 3) logo, Lula deve ser julgado pela Juizo
Federal de Curitiba, tendo em vista que o art. 109 da Constitui¢ao Federal resta
claro que em sendo a Petrobras uma sociedade de economia mista, a competéncia

é taxativamente da Justi¢a Federal.
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Federal de Mato Grosso — UFMT. Advogado no Estado de Mato Grosso. Professor de Direito
Constitucional e Internacional na Universidade de Cuiab4d — UNIC. gustavofmteixeira@
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3 Apelagio Criminal n® 5046512-94.2016.4.04.7000/PR, TRF 42 Regifo, j. 24/01/2018.
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Ocorre que o préprio juiz da 132 Vara Federal de Curitiba, a0 manifestar-se
em embargos declaratdrios, expressamente declara: “Este Juizo jamais afirmou, na
sentenga ou em lugar algum, que os valores obtidos pela Construtora OAS nos
contratos com a Petrobras foram utilizados para pagamento de vantagem indevida
para o ex-Presidente™.

Ora, se o proprio magistrado responsavel pelo caso reconheceu que as condutas
praticadas pelo réu no Guarujd, Sio Paulo, nfo estio vinculadas a valores obtidos
em contratos com a Petrobras, significa dizer que o mérito do caso nio condiz
com competéncia do foro da 132 Vara Federal de Curitiba e, portanto, todos os
atos praticados pelo Juizo de primeira instancia, do recebimento da dentincia até
a sentenca condenatdria, sdo, nos termos dos artigos 70 e 564, inciso I, do Codigo
de Processo Penal, absolutamente nulos.

E importante lembrar que o devido processo legal é uma conquista do Estado
Democritico de Direito e jamais deve ser relativizado, nem mesmo para atender as
necessidades das operagdes megalomaniacas que tomaram conta do pafs. Ademais,
a Constituicio Federal em seu rol dos direitos e garantias fundamentais, art. 59,
inciso LIII, deixa claro que “ninguém serd processado nem sentenciado senzo pela
autoridade competente”. Portanto, ainda que Moro esteja investido pelo poder
jurisdicional, nfo possui legitimidade para analisar todas as demandas, vez que a
competéncia processual nfo é ilimitada. Como afirma Gustavo Badaré a compe-
téncia de um juiz estd vinculada ao “[...] Ambito legitimo da jurisdigdo conferida
a cada 6rgdo jurisdicional ™.

Realga-se que no processo penal a conex@o ou a continéncia se apresentam
entre infracdes penais e nunca entre processos, devendo-se levar em consideraco o
titular do bem juridico lesionado, jamais a qualidade do autor do delito. “O Cédigo
de Processo Penal ndo pode ampliar e nem derrogar a competéncia prevista na Lei
Maior, salvo quando ela expressamente o admite, como nos crimes eleitorais, pois
ela menciona expressamente os “crimes eleitorais e comuns conexos”.®

Por isso, a nulidade s6 estaria afastada caso o Juizo de primeira instAncia con-

seguisse demonstrar que ao caso concreto estivéssemos diante de uma das regras

Notas taquigréficas da Sessfo de 24/01/2018, referente ao julgamento da Apelagio Criminal
n? 5046512-94.2016.4.04.7000/PR, TRF 42 Regido, p.11.

> BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. R]: Elsevier, 2014, p. 146.

JARDIM, Afranio Silva. Juiz Sérgio Moro, de forma inconstitucional, escolheu julgar ex-presi-
dente Lula. CONJUR, 2017. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2017-dez-28/afra-
nio-jardim-moro-forma-inconstitucional-escolheu-julgar-lula> acessado em: 02/02/2018.
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de conex?o estabelecidas pelo art. 76, do Cédigo de Processo Penal’. No entanto,
nem o Juizo de primeira instAncia tampouco a 82 Turma do TRF da 42 Regifo se
preocuparam em demonstrar tais conexdes, optando por afirmacdes genéricas,
deixando ainda mais nitida a incompeténcia do juiz de primeira instincia no
processo que condena Lula a prisdo.

Contrariando o teor da prépria dentincia que lhe foi apresentada, o juiz de
primeira instancia justifica a competéncia da 132 Vara Federal de Curitiba sob o
seguinte argumento: “Nem a corrupcdo, nem a lavagem, tendo por crime antecedente a
corrupcdo, exigem ou exigiram que valores pagos ou ocultados fossem origindrios especifi-
camente de contratos da Petrobras” ®. Ora, é 6bvio que os tipos penais corrupgio (art.
317 e 333, do CP) e lavagem de dinheiro (Lei 9.613/98) nio exigem vinculagio com
contratos da Petrobras. Mas também ¢ 6bvio que o Juizo Federal de Curitiba ndo
tem competéncia para julgar o mérito relativo a condutas praticadas em Sao Paulo!

Os julgadores na segunda instancia, por sua vez, foram ainda mais contraditd-
rios. Os desembargadores da 82 Turma do TRF da 42 Regifo, em seus votos sobre
tal preliminar, abordaram questdes de mérito, chegando a afirmar que “néo se
exige (...) que as vantagens indevidas cristalizadas no triplex (...) tenham advindo,
precisamente dos contratos (...) da Petrobras™. Apés tal afirmacio, o mesmo Orgio
Julgador em Acérdéo publicado em 30/01/2018 dispde o seguinte: “A competéncia
do Juizo da 132 Vara Federal de Curitiba/PR firmou-se em razio de inequivoca
conexio dos fatos denunciados na presente acio penal com o grande esquema
criminoso de corrupgio e lavagem de dinheiro no Ambito da empresa Petréleo
Brasileiro S/A™°.

Em suma, os Juizos da 132 Vara Federal de Curitiba/PR e do TRF da 42 Regifo
estabeleceram um raciocinio escandalosamente ilégico: 1) asseguram que a Justica

Federal do Paran4 é competente para julgar o caso em decorréncia da “inequivoca

7 CPP. Art. 76. A competéncia serd determinada pela conex@o: I - se, ocorrendo duas ou mais

infracdes, houverem sido praticadas, a0 mesmo tempo, por vérias pessoas reunidas, ou por

varias pessoas em concurso, embora diverso o tempo e o lugar, ou por vérias pessoas, umas

contra as outras; II — se, no mesmo caso, houverem sido umas praticadas para facilitar ou

ocultar as outras, ou para conseguir impunidade ou vantagem em relagio a qualquer delas;

[II - quando a prova de uma infragio ou de qualquer de suas circunstincias elementares

influir na prova de outra infragéo.

Referéncia ao processo originério, evento 981, voto do Des. Federal Victor Luiz dos Santos Laus,

Apelacio Criminal n® 5046512-94.2016.4.04.7000/PR, TRF 42 Regifo, j. 24/01/2018, p. 32

o Voto do Des. Federal Victor Luiz dos Santos Laus, Apelagio Criminal n? 5046512-
94.2016.4.04.7000/PR TRF 42 Regio, j. 24/01/2018, p. 32

10 Apelagio Criminal n? 5046512-94.2016.4.04.7000/PR, TRF 42 Regifo, j. 24/01/2018, Acér-

d4o publicado em 30/01/2018, par.2.
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conexdo” entre os fatos ocorridos em Sio Paulo e a corrupgio no Ambito da Pe-
trobras; 2) reconhecem, no entanto, a auséncia de qualquer vinculo entre os atos
praticados em S#o Paulo com contratos da Petrobras; 3) e ainda assim, concluem
que sdo competentes para julgar o mérito do caso!

Esse escandaloso vicio implica, por si s, em violagdes 1) ao art. 70, do Cédigo
de Processo Penal, que determina que a competéncia de foro é fixada pelo lugar
em que se consumou a infragdo penal e, no caso de tentativa, pelo lugar em que foi
praticado o tltimo ato de execugio; 2) ao artigo 52 da Constituicio Federal, que
em seu inciso LIII determina que “ninguém serd processado nem sentenciado sendo
pela autoridade competente”; 3) ao artigo 109, C.F, que estabelece a competéncia
dos juizes federais; 4) e a elementos relativos as garantias judiciais asseguradas por
dispositivos de tratados internacionais tais como a Conveng¢ao Americana sobre
Direitos Humanos ou Pacto de San José da Costa Rica de 1969.

Entre os dispositivos da Convencido Americana sobre Direitos Humanos
relativos as garantias judiciais destacam-se trés principios que delas emanam: 1)
o devido processo legal; 2) a tutela judicial efetiva; 3) e o principio de igualdade
perante a lei e vedagio da discriminagio.

A aplicagio do principio do devido processo legal tem como trunfo a possibili-
dade real de obstruir acoes estatais que tenham descumprido algum requisito legal
previamente estabelecido. Nesse sentido, expressoes do artigo 8.1 da Convencéo
Americana tais como “toda pessoa tem direito a ser ouvida”, “dentro de um prazo
razodvel” e por “juiz ou tribunal competente, independente e imparcial” acabam
por consolidar elementos do devido processo legal como garantia de audiéncia,
ampla defesa e do juiz natural.

O principio da tutela efetiva igualmente assegurada pelos artigos 8° e 25
da Convengio ¢ basicamente estruturado por elementos do artigo 25.1 como o
“direito a um recurso simples e rapido ou a qualquer outro efetivo” reconhecido
pelo direito interno — “seja pela Constituicio seja pela lei” — ou pela Convengao
Americana capaz de proteger toda pessoa “contra atos que violem seus direitos
fundamentais”.

O termo “recurso” utilizado pela Convengdo Americana deve ser entendido
no seu sentido amplo de meio ou instrumento juridico adequado a defesa de um
direito e ndo apenas em seu sentido estrito de ‘recurso propriamente dito’ contra
uma decisfo ja proferida. Assim, deve o “direito a um recurso simples e rapido”
ser entendido como o dever estatal de assegurar o acesso irrestrito a jurisdi¢do.
Em relagio a necessidade do recurso ser “efetivo” em Palmeras v. Colombia a Corte

Interamericana se manifestou no sentido de que ao Estado cabe o dever de nio
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apenas dispor de recursos ou mecanismos juridicos mas sim, de garantir que estes
sejam eficazes e tteis na tutela dos direitos fundamentais."

O principio da igualdade perante a lei e proibigdo da discriminagao € asse-
gurado pelo artigo 1.1 da Convengéo que impde aos Estados-partes o dever de
garantir os direitos estabelecidos na Convencéo “a toda pessoa que esteja sujeita
a sua jurisdi¢do, sem discriminaco alguma por motivo de raga, cor, sexo, idioma,
religifio, opinides politicas ou de qualquer outra natureza, origem nacional ou social,
posi¢ao econdmica, nascimento ou qualquer outra condigao social”. O artigo 1.1
¢ complementado ainda pelo artigo 24 que estabelece a igualdade perante a lei a
todos, sem discriminagio.

No ambito do sistema interamericano de direitos humanos, nos termos do
art. 46.1, alinea a, da Convencdo Americana, esgotados os recursos de jurisdicdo
interna e persistindo a infragfo a dispositivos da Convencéo, poderd a vitima de
tais violacoes, dentro de um prazo prescricional de seis meses, acionar a Comissao
Interamericana de Direitos Humanos.

A regra do esgotamento dos recursos internos, no entanto, comporta excecoes.
Assim, ndo haverd necessidade por esperar pelo esgotamento dos recursos internos,
nos termos do art. 46.2 da Convencdo Americana se: a) nio existir, na legislacdo
interna do Estado de que se tratar, o devido processo legal para a prote¢io do di-
reito ou direitos que se alegue tenham sido violados; b) nfo se houver permitido ao
presumido prejudicado em seus direitos o acesso aos recursos da jurisdigio interna,
ou houver sido ele impedido de esgota-los; c) e se houver demora injustificada na
decisdo sobre os mencionados recursos.

A Corte Interamericana inseriu ainda trés outras excegdes a regra do esgota-
mento dos recursos internos: d) comprovacio de falta de recursos econdmicos da
vitima em arcar com as custas processuais; €) fundado temor dos advogados em
oferecer assisténcia legal'?; f) e rentincia tacita do Estado demandado em valer-se
do artigo 46.1, alinea a, da Convencéo Americana, deixando de alegar na fase das
excecOes preliminares a falta de esgotamento de recursos internos®.

Além das excegdes a regra do esgotamento dos recursos internos o sistema
interamericano de direitos humanos dispde do mecanismo de solicitagio de ado-
¢ao de Medidas Cautelares que, por sua vez, ndo tem o intuito de obter qualquer

1 Corte IDH. Caso Las Palmeras Vs. Colombia. Sentenga de 6 de dezembro de 2001. Serie C
N°. 90, pars.56; 64-65.

Corte IDH, Opiniao Consultiva Excec¢des ao esgotamento de recursos internos, OC 11/90,
10 de agosto de 1990, par. 31.

Art. 42 do Regulamento da Corte Interamericana de Direitos Humanos.
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pré-julgamento do mérito da questio, mas sim, a intengio de aplicar medidas
tempordrias indicadas pelo peticionério ou pela Comissio Interamericana para
sanar com maior celeridade ameagas ou efetivas violagdes de direitos humanos'.

Especificamente no caso Lula, o acionamento do sistema interamericano de
direitos humanos mostra-se, em principio, prejudicado. Isto porque o artigo 47,
alinea d, da Convengido Americana, comporta uma regra de proibigao de litis-
pendéncia internacional ao dispor que é inadmissivel a aceitagdo de petigdes a
Comisséo Interamericana que sejam “substancialmente reproducéo de peticéo ou
comunicacio anterior, j4 examinada (...) por outro organismo internacional”. In
casu, a defesa do ex-Presidente optou por nio acionar o sistema interamericano,
estruturado pela Convencio Americana e sob a égide da Organizacio dos Estados
Americanos — OEA, mas sim o sistema global de proteco aos direitos humanos,
estruturado pelo Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos de 1966,
sob a égide da Organizacio das Nagdes Unidas — ONU.

O Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos elenca uma série de
direitos de cunho individual (arts. 32a 27) a serem protegidos e, visando o seu efetivo
cumprimento por seus Estados-partes, regulamenta o funcionamento de um complexo
sistema de monitoramento regido pelo Comité de Direitos Humanos das Nagoes
Unidas (arts. 28-51). O Pacto conta ainda com um Protocolo Facultativo que adota
um sistema de monitoramento por peti¢io individual que permite ao Comité de
Direitos Humanos receber e examinar comunicacdes provenientes de individuos que
aleguem ser vitimas de uma violagio de qualquer dos direitos enunciados no Pacto®.

Nesse sentido, encontra-se sob exame do Comité de Direitos Humanos das
Nacoes Unidas desde julho de 2016, peticdo do ex-Presidente Lula reportando
violagdes as seguintes garantias judiciais asseguradas pelo Pacto Internacional
sobre Direitos Civis e Politicos: a) prote¢do contra a prisao ou detengio arbitraria
(arts. 9.1 e 9.2); b) o direito a um tribunal independente e imparcial (art. 14.1);
c) direito de ser presumido inocente até que se prove a culpa por lei (art. 14.2);
d) protecéo contra interferéncias arbitrarias ou ilegais na privacidade, familia, lar

ou correspondéncia, e contra ofensas ilegais & honra ou reputacéo (art. 17). Tais

Art. 63.2, da Convengio Americana e art. 25 do Regulamento da Comiss@o Interamericana

de Direitos Humanos.

15 O Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e politicos foi ratificado pelo Brasil 24/01/1992
e promulgado pelo Decreto n°. 592 de 06/07/1992. O seu Protocolo Facultativo foi apro-
vado pelo Brasil pelo Decreto Legislativo n® 311/09 de 16/09/2009 e sua adesdo deu-se em
25/09/2009.

6 Ver:  https://www.theguardian.com/world/2016/jul/28/brazil-ex-president-un-petition-luiz-

-inacio-lula-da-silva, Gltimo acesso em 10/02/2018.
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violagdes decorrem, entre outras, das seguintes préticas perpetradas pelo Estado
brasileiro contra o peticionério: 1) detengéo arbitraria decorrente de conducéo
coercitiva sem prévia intimacio do acusado em 04/03/2016, contrariando o que
determina o art. 260, do CPP brasileiro; 2) interceptagdes telefonicas e divulgacao
ilegal de conversas de Ambito privado e familiar em 13/05/2016, violando os arts. 92
e 10 da Lei brasileira sobre interceptacéo telefonica (Lei 9296/96); 3) e constantes
vazamentos de depoimentos sob sigilo de Justica desfavoraveis ao acusado, porém
sem valor probatério por ndo cumprirem requisitos em especial do art. 79, da Lei
sobre colaboragio premiada (Lei 12.850/13), sem que as autoridades judiciais te-
nham tomado qualquer providéncia para coibir tal pratica'.

Os artigos 22 e 5.2 do Protocolo Facultativo ao Pacto Internacional sobre os
Direitos Civis e Politicos apresentam, no entanto, um grande obsticulo & anélise
do mérito do caso Lula pelo Comité de Direitos Humanos das Nagoes Unidas. Ao
contrario do sistema regional de protecio aos direitos humanos da Organizagio
dos Estados Americanos — OEA, que inclusive dispde do procedimento de Me-
didas Cautelares propiciando a adocéo de medidas temporérias nfo vinculadas a
qualquer antecipagio da analise de mérito, o sistema das Nag¢oes Unidas comporta
bem menos excegdes a regra do esgotamento dos recursos internos.

O art. 22 do Protocolo Facultativo ao Pacto Internacional sobre Direitos Civis
e Politicos determina que as peti¢oes individuais somente poderao ser apresen-
tadas ao Comité de Direitos Humanos apds o esgotamento de todos os recursos
internos disponiveis. O seu art. 5.2, por sua vez, prevé que a regra do esgotamento
dos recursos internos nio sera observada desde que se demonstre que a “aplicacdo
desses recursos € injustificadamente demorada”.

Sabidamente os recursos de jurisdicio interna ainda nio se encontram esgo-
tados no caso Lula. Ainda resta a possibilidade de recursos previstos no ordena-
mento juridico brasileiro ao proprio TRF da 4° Regifo e a instAncias superiores,
notadamente, ao Superior Tribunal de Justica e a0 Supremo Tribunal Federal®®.

A defesa do ex-Presidente, por sua vez, alega ao Comité de Direitos Humanos
que a excecdo prevista no art. 5.2 do Protocolo Facultativo é aplicada ao caso Lula
haja vista que os recursos conferidos pelo direito interno brasileiro nio oferecem-lhe
procedimentos disponiveis em um prazo razoavel ou eficaz. Como exemplo, o peti-

ciondrio aponta que o pedido de suspei¢io, no ordenamento juridico brasileiro “s6

Comunicagio no ambito Direitos Civis e Politicos (ICCPR) do Protocolo Facultativo ao
Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos. Reclamante: Luiz In4cio Lula da
Silva, p. 36-39.

8 Artigo escrito em 10/02/2018.

273



pode ser protocolado junto” ao “mesmo juiz (que é, obviamente, parte interessada)”".

Dispde ainda que “uma Excecéo de Incompeténcia do Juizo da Comarca de Curitiba
(ou seja, o Juiz Moro) foi protocolada e rejeitada pelo juiz Moro” e que “esse “remédio”
é absolutamente ineficiente para garantir um julgamento com um juiz imparcial, uma
vez que depende da decisdo do préprio juiz a quem se opde”>.

Realga-se que, entre as arbitrariedades praticadas pelo juiz de primeira instancia,
ainsolita decisdo do referido magistrado em divulgar dudios de interceptagdes telefo-
nicas de conversas do acusado de Ambito privado e familiar e, portanto, de contetido
estranho ao objeto do processo, foi considerada inconstitucional pelo Supremo Tribu-
nal Federal. No entanto, nenhuma sangéo foi imposta pelo Estado brasileiro contra o
referido magistrado que ainda assim, continuou a conduzir o processo contra o réu?'.
Ademais, o Juizo do TRF da 42 Regifo, concluiu que as arbitrariedades praticadas
pelo juiz de primeira instAncia, por si s4, nfo sdo suficientes para caracterizar qualquer
inimizade entre o magistrado e o réu, tampouco quaisquer hipéteses de suspeicdo
previstas no art. 254, o Cédigo de Processo Penal brasileiro?.

Ao que tudo indica a defesa do ex-Presidente Lula tenta dispor ao Comité de
Direitos Humanos das Nacoes Unidas que os recursos internos disponiveis no direito
interno brasileiro sdo indcuos haja vista que as autoridades e érgaos do Judicidrio
brasileiro estao a negar, de forma deliberada, a aplicagio de garantias judiciais em
favor do réu, descumprindo normas de tratados internacionais e do préprio direito
interno. De fato, a inércia do Estado brasileiro em punir ou reconhecer a suspeicio
um magistrado que reconhecidamente praticou contra o réu uma série de ilegali-
dades e o fato deste réu estar sob julgamento em um Juizo que nfo é competente
revelam gravissimas violacdes ao devido processo legal, a a tutela judicial efetiva
e ao principio de igualdade perante a lei. Tais garantias por serem essenciais a
dignidade humana sdo amparadas por sistemas regionais e global de protecdo aos
direitos humanos impondo aos Estados que comp&em a sociedade internacional o

dever destes se comprometerem com tais minimos marcos civilizatérios.

Comunicacio no Ambito Direitos Civis e Politicos (ICCPR) do Protocolo Facultativo ao Pacto
Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos. Reclamante: Luiz In4cio Lula da Silva, p. 37.
2 Idem.

a Reclamagio 23.457, Parana, Rel. Min., Teori Zavaski, 13/06/2016.

“O rol do art. 254 do CPP constitui numerus clausus, e ndo numerus apertus, sendo taxa-
tivas as hipoteses de suspeicdo. Precedentes; desta Corte e do STF (Excegdo de Sus-
peigio Criminal n® 5052962-04.2016.404.0000, Des. Federal Claudia Cristina Cris-
tofani, por unanimidade,juntado aos autos em 16/12/2016)”. Apelacio Criminal n®
5046512-94.2016.4.04.7000/PR, TRF 42 Regido, j. 24/01/2018, Acérdao publicado em
30/01/2018, pér.4.
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A OMISSAO DO TRF4 FRENTE A
INCOMPETENCIA E SUSPEICAO DO JUizO
DA 132 VARA FEDERAL DE CURITIBA-PR NO
PROCESSO QUE CONDENA A PRISAO UM
PROJETO DE DEMOCRACIA E LULA

Tiago Resende Botelho'
Pedro Pulzzato Peruzzo?

A presente anélise compde uma coletdnea de textos de juristas de todo o
Brasil a respeito do processo que condenou em primeira e segunda instincia o
ex-presidente Lula. Mais especificamente, trataremos do acérddo do TRF4 que
manteve a condenagido com aumento de pena.

Considerando tratar-se de uma anélise que integra um conjunto geral de
multiplas abordagens, bem como considerando que a transformagao do processo
judicial em processo de perseguicio politica ndo de um ex-presidente, mas de
um projeto de governo, torna o caso extremamente complexo (apesar da grande
midia nacional se esforgar para fazer parecer o contrario), os autores deste texto
optaram por eleger um ponto do caso judicial que evidencia seu viés politico
altamente persecutério.

O ponto do acérdio analisado pelos autores é a preliminar de suspeicdo do
juizo que: 1- fica clara como o sol na medida em que se relaciona com todas as
outras preliminares sobre o cerceamento do contraditério e da ampla defesa e
2- fica ainda mais clara pela forma superficial e negligente com que o TRF-4 se
pronunciou a respeito desse ponto especifico do recurso apresentado pela defesa

do ex-presidente Lula.

Tiago Resende Botelho é Doutorando em Direito Piblico pela Universidade de Coimbra,
mestre em Direito Agroambiental pela Universidade Federal de Mato Grosso — UFMT,
professor da Faculdade de Direito e Relagdes Internacionais da Universidade Federal da
Grande Dourados — UFGD e advogado. trbotelho@hotmail.com

Pedro Pulzzato Peruzzo Doutor e mestre em Direito pela Universidade de Sao Paulo — USP,
professor pesquisador na linha de cooperacéo juridica internacional da PUC — Campinas e
advogado. peruzzopp@hotmail.com.
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A suspeicio do juizo é algo extremamente grave na medida em que o que esta
em jogo nio é apenas uma pena privativa de liberdade a ser aplicada a um individuo
que cometeu um crime (0 que j seria grave), mas uma pena privativa de liberdade
cuja consequéncia serd impedir um individuo cuja culpabilidade ainda permanece
sob a penumbra de participar de um pleito eleitoral em que figura em primeiro
lugar nas pesquisas de intengio de voto, superando ao triplo o segundo colocado.
Impossivel ndo lembrar de Beccaria (2015, p. 30) quando afirma que nfo cabe ao
magistrado o direito “[...] de prender discricionariamente os cidadaos, de tirar a
liberdade ao inimigo sob pretextos frivolos, e, por conseguinte de deixar livres os
que eles protegem, mau grado todos os indicios do delito.”

Em suma, nfo resta davida sobre a suspeicdo do juizo que se orgulha de sua
mega operacio repleta de showzinhos, vicios e ilegalidades e sobre essa preliminar
deveria pairar todo o zelo e responsabilidade judicial na medida em que todos
conhecemos os estragos que a utilizagio politica do Direito Penal pode causar a
toda coletividade. Como diria Carnelutti “A solenidade, para no dizer 2 majestade,
dos homens em toga se contrapde o homem na jaula”.

A instrumentalizacio do Judicidrio para consolidar o golpe contra a ex-
-presidenta Dilma, impedida de seguir com um projeto de governo legitimamente
escolhido nas urnas, para que a aristocracia nacional implemente as reformas
orcamentdrias, trabalhistas e previdenciarias que fazem jus ao nosso histérico
econOmico escravagista é algo que afunda ainda o Brasil na miséria institucional
que vige desde a chegada do invasor colonial.

A defesa de Lula alegou, na primeira preliminar, a incompeténcia do Juizo da
132 Vara Federal de Curitiba/PR e, na sequéncia, a suspeico do Juizo de primeiro
grau. Como ficara demonstrado, todas as outras preliminares tém a ver com o fato
de o juiz Sérgio Moro ter claramente se colocado na posi¢do de “juiz acusador”,
extrapolando, e muito, o papel de recato, tecnicidade e zelo que lhe impde (e ndo
sugere) a Constitui¢do da Repiblica Federativa do Brasil de 1988.

Indo além, o Cédigo de Etica da Magistratura no Capitulo III, Art. 82 deixa
claro que juiz imparcial “[...] é aquele que busca nas provas a verdade dos fatos, com
objetividade e fundamento, mantendo ao longo de todo o processo uma distancia
equivalente das partes, e evita todo o tipo de comportamento que possa refletir
favoritismo, predisposicdo ou preconceito”.

A tnica preliminar que aparentemente nfo teria a ver com a suspei¢ao do
juizo é a que alega a suspeigio dos Procuradores da Republica. No entanto, trata-
-se apenas de uma auséncia aparente de relagio entre preliminares, uma vez que

ficou descaradamente evidente as relagdes politico-ideoldgicas entre membros do
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Ministério Pablico Federal e o magistrado do processo em questio. Nio é demais
lembrar que o procurador Deltan Dalagnol utilizou até mesmo culto religioso para
fazer propaganda do seu projeto contra o ex-presidente Lula.?

Apesar de ser problemdtica a postura mais inquisitorial do que assecuratéria
da legalidade por parte dos membros do Parquet Federal, apesar do fato de o Pro-
curador Regional da Republica ter sustentado que matérias do jornal O Globo
tenham mais valor probatério do que um depoimento ou até mesmo as reflexdes
de juristas e académicos, essa preliminar nio é tio grave quanto a suspeigio do
juizo. Isso pelo fato de que o Ministério Pablico atua naturalmente como 6rgio
acusador, interessado na tese acusatéria, enquanto o juiz, por sua vez, tem o dever
constitucional da imparcialidade, da discricio, do respeito as partes e, no processo
penal, do zelo pela busca da verdade real e nio da verdade que um partido politico
ou outro faz valer a qualquer custo para destruir um projeto de governo.

Pois bem, vamos as preliminares.

O TRF#4 afastou a preliminar de suspei¢ao do juiz Sérgio Moro com base no
argumento de que as suspei¢des no processo penal tém previsio expressa no rol
taxativo do artigo 254 do Cédigo de Processo Penal. Nesse sentido, o TRF4 sim-
plesmente chancelou: (i) ilegalidade da condugéo coercitiva, (ii) arbitrdria quebra
de sigilo telefonico, (iii) divulgagio seletiva de didlogos, (iv) monitoramento da
estratégia de defesa com a quebra de sigilo telefonico de advogados, (v) convicgio da
responsabilidade criminal do apelante na deciszo de recebimento da dentncia, (vi)
animosidade para com os defensores do apelante, (vii) prejulgamento em informa-
¢oes prestadas ao STF, (viii) criagio na rede social ‘Facebook’ de pagina intitulada
‘Eu MORO com ele #rosangelawolfmoro’, (ix) entrevista concedida ao portal da
Folha de Sao Paulo no dia 30/07/2017, na qual se manifesta expressamente sobre o
processo, (x) participacio em eventos politicos e/ou com piblicos manifestamente
antagdnicos ao apelante e (xi) aspectos relacionados a titularidade do dominio do
apartamento triplex no Guaruj4/SP, cuja transferéncia nunca poderia ter ocorrido.
Esses motivos nfo foram bastantes para demonstrar a suspeicdo do juiz.

De inicio, poderfamos afirmar que até assiste razio ao TRF4 quando sustenta
que as razoes de decidir ndo provocam a suspei¢io do julgador. Isso porque, como
todos sabemos, as razdes de decidir na Justiga Penal no Brasil desde sempre foi re-
vestida de um pesado manto de preconceito e espetéculo, salvo rarissimas excecdes.
O fato de um juiz criminal pré-julgar, abusar dos institutos legais como a condugéo
coercitiva e tratar os defensores com animosidade nfo é um privilégio do processo

3 Vide o tempo 1:07:00 do video <https://www.youtube.com/watch?v=nUYHIHsF-8M>
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do ex-presidente Lula. Quando no banco dos réus estio sentados jovens negros
de periferia, isso tudo se repete e podemos afirmar com tranquilidade que o tom
inquisitorial, seletivo e elitista da Justica Penal no Brasil € a regra.

A quebra arbitraria de sigilo telefonico (inclusive de conversa entre o réu e a
Presidenta da Republica em exercicio, o que seria de competéncia do STF), a divul-
gagio seletiva de didlogos, o monitoramento da estratégia de defesa com a quebra
de sigilo telefonico de advogados, a manifestagio de convicgao da responsabilidade
criminal do réu na decisdo de recebimento da dentncia (antes do contraditério e
da ampla defesa) e a animosidade para com os defensores do ex-presidente nada
mais sdo do que ilegalidades que mancham a maioria dos processos penais em
curso no Brasil.

A diferenca é que desde o inicio do nfo cumprido processo de redemocratizacio
(1988) esses abusos, em regra, ocorriam em razdo da origem social ou da cor da
pele do réu, em homenagem e apego a cultura juridica colonial. Com o processo
contra o ex-presidente Lula, o que salta aos olhos é a seletividade ideolégica,
seletividade esta que esteve presente durante a ditadura civil-militar e que agora
parece retornar com forga total.

Exatamente por isso 0 que mais espanta nas alegagdes de suspei¢io so: i)
entrevista concedida ao portal da Folha de Sao Paulo no dia 30/07/2017, na qual
0 juiz se manifesta expressamente sobre 0 processo, (ii) participacio em eventos
politicos e/ou com piblicos manifestamente antagdnicos ao apelante?, (iii) uma
pagina no facebook criada pela esposa do juiz do caso intitulada “Eu MORO com
ele #rosangelawolfmoro” e iv) o prejulgamento em informagdes prestadas ao STF.

Esses pontos causam estranhamento, pois o TRF4 se furtou da apreciacio
necesséria dos pontos do recurso, dizendo apenas que: A determinacéo de dili-
géncias ou mesmo a conducfo coercitiva de investigados ou decretagio de prisdes
na fase pré-processual fazem parte do cotidiano jurisdicional. A externalizacdo
pelo juiz de suas impressdes sobre os fatos, como dito, apenas integram o dever de
fundamentar, sem que tal proceder se confunda com comportamento tendencioso
ou manifestacdo de interesse.

Ora, o que se discutia no recurso nio era a condugéo coercitiva como insti-
tuto processual, mas a condugio coercitiva ilegal. O que se discutia ndo eram as

razdes de decidir externadas na fundamentacéo da sentenga, mas as entrevistas a

4 <https://www.pragmatismopolitico.com.br/2017/03/moro-acusacao-aecio-furnas-partidaris-
mo.html>;
<http://www.jornalgrandebahia.com.br/2016/10/defesa-do-ex-presidente-lula-quer-que-jus-
tica-esclareca-relacao-do-juiz-sergio-moro-com-prefeito-eleito-pelo-psdb-joao-doria/>
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jornais de grande circulagio sobre o processo, a participacio em eventos politicos
organizados por partidos de oposi¢io ao partido do réu e a pagina de Facebook
criada pela esposa do julgador para exaltar o fato de serem casados, chegando o
caso a ter conotagio de coluna social de socialites.

O direito a um juiz imparcial é mandamento internacional previsto no Art. 14
do Pacto de Direitos Civis e Politicos da ONU (promulgado no Brasil pelo Decre-
to 592/92). Lula, assim como qualquer outro cidadio, tem o direito a ser tratado
igualmente perante os tribunais e as cortes de justiga. Nao cabe ao Poder Judiciario
brasileiro adotar qualquer seletividade e celeridade processual pelo simples fato de
ser 0 acusado o maior lider popular de esquerda da América Latina. Lula tem o
direito de se ver julgado por um tribunal competente, independente e imparcial.

O TRF4 chega ao absurdo de afirmar que “é certo que hd uma busca pela
politiza¢ao do processo judicial, seja com a promogio de mobilizagoes sociais, seja
levando o debate a foros internacionais.” Além de desconsiderar que levar o caso
a palcos de cultos religiosos também € politizar e que as mobilizagdes sociais sdo
autorizadas pela Constituicio, o fato de levar um caso a instAncias internacionais
as quais o Brasil se vincula por forga de tratado néo € politizar nada.

O Brasil é signatario do respectivo Pacto e apesar de ter aprovado o Protocolo
Facultativo (Decreto Legislativo 311/09) que reconhece a competéncia do Comité
de Direitos Humanos respectivo sem promulgagio presidencial, o que vincularia
a jurisdi¢@o interna, existe uma responsabilidade internacional do Estado brasi-
leiro perante os outros Estados signatarios desses tratados. Ou seja, o recurso aos
organismos internacionais cuja competéncia é reconhecida nos termos da Cons-
tituicdo e da jurisprudéncia do STF nio se trata de politizacdo do processo, mas
simplesmente de acesso a Justiga no século XXI.

Por tudo o que assistimos na grande midia, pela forma como os julgadores do
caso se posicionaram em relacio ao processo, ou seja, visando mais as eleicdes do
que as regras do processo penal, a suspei¢do do juizo salta aos olhos como um fator
negligenciado na condenagio do Lula que, certamente, tera reflexos nefastos em
todo o processo penal de todo e qualquer cidaddo que destoe do projeto colonial,
escravocrata e patriarcal que nos foi imposto desde 1500. Exatamente por isso, ndo
foi condenado apenas o Lula, mas ao projeto de democracia no Brasil.
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O GOLPE E O JULGAMENTO DO
RECURSO DE LULA. LA SANGRE
TODAVIA NO HA LLEGADO AL RIO

Wilson Ramos Filho
Ricardo Nunes de Mendonca?

Quando tivemos a oportunidade de analisar a decisdo do juiz da 132 Vara
Federal de Curitiba, dissemos que a sentenga era “(...) o ponto alto de uma sérdi-

da campanha politico judicial de ataque & maior lideranga politica da esquerda

brasileira, o ex-presidente Lula (...)™.

Naio, ndo estdvamos enganados. Aquela sentenca nio foi fruto da aco isolada
e “independente” de um juiz de piso. Derivou de um golpe de Estado que tem no
Judicidrio um de seus atores preponderantes. Um Judicidrio burgués — ressalvadas
as muitas e valiosas exce¢des — que ndo aceita, e nao aceitard, que a classe operaria
se meta a besta, que queira tomar as rédeas de suas préprias vidas e muito menos
que interfira em seus planos de ser o “Poder do Século XXI™.

E assim como fizemos ao comentarmos a sentenga proferida pelo mais afamado
e mididtico juiz brasileiro, também néo teceremos longas digressdes técnico-juridicas

a respeito do acérdio proferido pelo tribunal regional federal da 42 Regifo (sim, em

Wilson Ramos Filho é doutor em Direito, professor da UFPR (doutorado, mestrado e
graduacfo) e no Master/Doctorado em Derechos Humanos, Interculturalidad y Desarrollo
(UPO/Espanha).

Ricardo Nunes de Mendonga é graduado em Direito pela UFPR, Mestre em Direito
Econémico e Socioambiental pela PUC/PR, Mestre em Derechos Humanos, Interculturalidad
y Desarrollo pela UPO/Espanha, Doutorando em Ciencias Juridicas y Politicas pela UPO/
Espanha, professor licenciado do Complexo de Ensino Superior do Brasil — UNIBRASIL,
Advogado trabalhista.

3 RAMOS FILHO, Wilson. MENDONCA, Ricardo Nunes de. O auge do processo de lawfare de-
sencadeado contra Lula. O Direito morreu. E foi de morte matada. In Comentdrios a uma sentenga
anunciada: o processo Lula. PRONER, Carol [et al.] (orgs.). Bauru, Canal 6, 2017. p. 470.

O Ministro Ricardo Lewandowski, em aula magna do curso de Direito, proferida no dia 31
de julho de 2016, no Centro Universitdrio UNIBRASIL, afirmou que o “século XIX foi o
século do Poder Legislativo, o século XX, o do Poder Executivo, e o século XXI seré o século
do Poder Judiciério”.
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mindscula). Haver4, no livro a que se destina este artigo, andlises técnicas muito mais
acuradas que as que serfamos capazes de fazer, e sendo assim, deixaremos para os
expertos em Direito Penal e Processual Penal a tarefa de evidenciar as atecnias e os
erros de julgamento cometidos pelos desembargadores da 82 Turma do predito tribunal.

De toda maneira, para ndo nos acusarem de diversionismo e de que sequer
falamos das flores, afirmamos, & luz dos paradigmas juridicos modernos, que o acor-
d3o reafirmou as ofensas aos principios, conceitos, regras e categorias elementares
do Direito liberal como: i) o devido processo legal; ii) o contraditério e a ampla
defesa; iii) o respeito ao juiz natural; iv) a vedagio aos tribunais de excegao; v)
a imparcialidade do julgador; vi) a presun¢io de inocéncia; vii) distribuicio de
onus da prova; viii) a ndo utilizagdo do processo como ferramenta de perseguicio
politica e prética de lawfare; dentre outros.

E ndo h4 nisso nenhuma surpresa, pois, como escreveu Rafael Valim, na
Lava Jato a agio coordenada do Ministério Pablico Federal e do Poder Judicié-
rio nfo fica adstrita a primeira instincia. Logo, o resultado do julgamento era
esperado. Nas palavras do professor da PUC/SP: “(...) Outro problema gravissimo
que se apresenta, de maneira paradigmdtica, no processo penal em desfavor de Lula
¢ a infame e, por 6bvio, inconstitucional relacdo que se estabelece em muitos casos
entre os juizes e os membros do Ministério Puiblico. Hd, sobretudo nas forcas-tarefa,
de modo aberto e declarado, uma ‘parceria’ entre esses 6rgaos, (...) Demonstracoes
publicas de apreco entre juizes e membros do Ministério Publico, conversas reserva-
das ou almocos conjuntos nos intervalos de julgamento ndo sao meros detalhes ou
‘implicancia’, mas sim a prova cabal de que hda uma profunda falha no sistema de
justica brasileiro e uma evidente disparidade de armas entre acusacdo e defesa. (...)
O caso triplex é uma prova eloquente do que estamos a dizer. Tanto em primeira
quanto em segunda instancia, os 6rgdos julgadores e os membros do Ministério
Piiblico se portaram como aliados, enquanto a defesa foi, em diversas ocasides,
desrespeitada com truculéncia (...)".

Isso nos faz lembrar que, na distante China, em outros tempos, os Mandarins,
por terem sido aprovados em concursos, achavam-se pessoas especiais. Havia
hierarquia entre eles, identificadas nos barretes que utilizavam para esconder
calvicies ou dominar madeixas. Uns, de maior dignidade auto atribuida ou em

decorréncia das carreiras, dispunham de muitos assessores que os endeusavam,

5 VALIM, Rafael. O caso Lula e o fracasso da Justiga brasileira. In JINKINGS, Ivana (org). A
verdade vencerd: o povo sabe por que me condenam. Sao Paulo: Boitempo, 2018. 12 ed. p. 179-180.
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elogiavam, paparicavam a tal ponto que, vaidosos, sinceramente se convenciam
de seus méritos incomuns.

Outros, além do séquito, faziam questio de jamais cortarem as unhas das maos.
Quanto mais longas, maior o tempo de mandarinato. Cresciam retorcidas, algo
escurecidas, a ponto de inviabilizar qualquer trabalho manual, por mais simples
de fosse.

Com elas demostravam seu poder. Tinham quem lhes limpasse os venerandos
traseiros, tarefa impossivel com tamanhos gadavanhos. A nobre fungio era aspirada
por Mandarins de piso, e pelos asseclas que gravitavam em seus entornos. Nio
eram coisa pouca, como as unhas atualmente exibidas por alguns cobradores de
Onibus. Eram longas gafas a indicar aos incautos e aos ignorantes que o portador
do gatazio se dedicava somente ao labor intelectual.

A quase totalidade no lhes ocorria que talvez no fossem tio excepcionais.
O cosmos os havia predestinado ao Mandarinato, obtido por mérito segundo os
designios da ordem do universo, como prescreviam o Confucionismo, o Taofsmo,
o Budismo, e todos os esoterismos que importavam.

Havia mesmo um imperativo moral na defesa do Mandarinato. Era a ordem
natural das coisas. Seus privilégios ndo decorriam de suas augustas vontades, es-
tavam previstas em leis sobre as quais ndo caberiam criticas ou cogitagdes sobre a
oportunidade ou justi¢a intrinsecas.

Assim era na China h4 muitos anos atras. Havia sido e haveria de ser assim
até o final dos tempos em respeito ao mérito, aos antepassados e & ordem universal.
Quem haveria de contrariar o destino?

Ao nosso tempo, na ordem capitalista, a burguesia também cultivou os seus
mandarins.

Como bem alertaram Marx e Engels, a histéria da humanidade sempre foi a
histéria da luta de classes. Na era burguesa: a luta entre os burgueses e o operariado.

Os mandarins modernos repercutem os valores e se beneficiam dos privilégios
atdvicos ao mandarinato burgués. Sao burgueses, afinal. De origem ou por mérito.

E por mérito, ndo admitirfo, custe o que custar, inclusive a democracia e o
direito liberal, que um operério possa frustrar os seus planos.

Esse é o contexto em que se inseriu o julgamento que houve no tribunal regional
federal da 42 Regido. Nao havia davida que essa veia corporativa e classista saltaria
e dominaria as agdes dos desembargadores da 82 Turma.

Nzo condenaram Lula. Condenaram o que ele simboliza. Um operario que
ousou defender os interesses de sua classe contra os interesses de uma burguesia

tacanha e cansada das sucessivas derrotas eleitorais.
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Confirmaram a sentenga — do amigo®, “talentoso e brilhante” — que, nas palavras
do desembargador Victor Laus, foi o ponto alto da “feliz reunido de talento, entusias-
mo, interesse, competéncia e qualificacdo profissional” dos “policiais, peritos, membros
do MP, delegados e brilhantes advogados™, que se dedicaram & Operagio Lava Jato.

Agiram com o propésito de alvejar o inimigo de classe e condecorar os com-
panheiros de trincheira. Eles precisavam vencer, afinal, é guerra, e na guerra, nfo
se vacila.

E af de quem ousar criticar suas agdes. Af de quem arriscar afirmar que agem
como atores politicos e ndo juizes de direito. Af de quem se atrever a afirmar que
nfo se trata de um julgamento consoante os termos, regras e garantias do Direito
burgués, mas sim de um julgamento politico, guiado por interesses alheios aos da
Justica. A de quem disser que os atores do MPF e do Judicidrio sdo parte indis-
socidvel do golpe.

Esses merecerio, em coro, constrangimento. De preferéncia em publico, para
que seja pedagdgico. Um exemplo do que se afirma é a fala do procurador regional
da Republica, Mauricio Gotardo Gerum, que, em sustentago oral no caso do triplex,
transmitida ao vivo pelos grandes meios de comunicacéo brasileiros, repreendeu
os inimigos de classe e fez questdo de manifestar que era uma ofensa a ele — assim
como aos desembargadores — a acusagio de que o julgamento em curso era politico.

Disse que era um desrespeito para com ele, um procurador da Republica, para
com os desembargadores federais e para com a memoéria das vitimas de processos
politicos — igualando-se a elas, portanto — qualquer critica que assemelhasse o
processo em pauta aos processos politicos que vitimaram estes Gltimos®.

Ora, a ofensa e o desrespeito no residem na honra subjetiva do ilustre Pro-
curador da Reptblica, mas na flagrante violacdo aos direitos e garantias judiciais
do acusado que estd pagando por sua origem e sua ousadia de enfrentar a classe

dominante.

Conforme matéria publicada em http://justificando.cartacapital.com.br/2016/10/20/desem-
bargador-que-ira-julgar-suspeicao-de-moro-declarou-amizade-crescente-em-livro/, em que se
afirmou que “(...) O desembargador do TRF 4 (Tribunal Regional Federal da 42 Regio) Jodo
Pedro Gebran Neto, que devers julgar nas préximas semanas um pedido de suspeigio do juiz
Sérgio Moro feito pela Defesa do ex-presidente Luiz In4cio Lula da Silva, declarou em um
livro de sua autoria ser amigo pessoal do magistrado em questio, com quem mantém “uma
amizade que s6 faz crescer”.

As afirmagdes foram feitas em sesso de julgamento, consoante noticiou o site https:/www.
jota.info/justica/apelacao-de-lula-no-trf-4-contra-condenacao-na-Lava Jato-23012018, aces-
so em 21 de margo de 2018.

Idem, ibidem.
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Condenaram um pobre que ndo cometeu crime. Sinalizaram, com isso, aos ma-
gistrados que iniciaram suas carreiras h4 dez ou doze anos um norte, um rumo, um
sentido. Estimularam julgamentos condenatérios sem que tenha havido crime, sem
que existam provas, por mera convic¢ao ideoldgica. E se creem imunes as criticas.

O dia do julgamento no tribunal regional federal sem divida serda memorizado
como o do “ponto de ndo retorno” para as instituicdes e para a normalidade demo-
cratica brasileira, embora nio tenha sido o dltimo ato da perseguicdo implacavel
ao ex-presidente Lula. A sanha de destrui-lo ainda no est4 saciada.

No Cuallejon de la inquisicion, em Sevilha, do lado de 14 do rio Guadalquivir,
Joaquin Herrera Flores explicou o contexto em que surgiu a expressio sevilhana
para situagdes que ainda ndo atingiram a gravidade maxima: “la sangre no ha lle-
gado todavia al rio”. Referia-se ao sangue que escorria pelo callejon, decorrente dos
severos métodos de obtengio “da verdade” utilizados pelos inquisidores.

No Brasil, o golpe é um grande acordo, com o “Supremo, com tudo”. Por isso,
nio nos enganemos: “la sangre todavia no ha llegado al rio”.
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