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Bheron Rocha: Lula pode ser solto em liminar derevisao criminal

A presuncéo de inocéncia esta inscrita dentre os direitos fundamentais da pessoa humana e surgiu para
salvaguardar os direitosindividuais do cidaddo e limitar o poder estatal. Inimeros tratados e convengoes
internacionaisl preveem esse direito, a Constitui¢éo de 1988 o consagra como garantiaindividual e
cumpre sua missao de garantir os direitos fundamentais da pessoa investigada e acusada. O constituinte
brasileiro decidiu por fixar o termo final dessa presuncdo como o transito em julgado; esse € 0 marco
processual e temporal a partir do qual se pode considerar alguém culpado e, por conseguinte, langar-lhe
0 nome no rol dos culpados, executar uma pena com base na responsabilidade criminal e se passaalevar
em conta areincidéncia.

Entretanto, aforma de pensar 0 processo penal e, ainda, pragmaticamente, a forma como os sujeitos
processuais devem se portar no processo penal sofreu forte ateracéo apds a decisdo do Supremo
Tribunal Federal no HC 126.292 e, posteriormente, os indeferimentos das liminares nas ADCs 43 e 44,
bem assim a decisdo em repercusséo geral do ARE 964.246, em que se passou a admitir a execucao
provisoria (rectius: imediata) da pena apos a condenacdo em 2° grau. Esse fato mudou
significativamente as estratégias do jogo que as partes no processo devem tracar, em razéo de o
posicionamento estar sendo adotado pelos juizes de 1° e 2° instancia e pelo Superior Tribunal de Justica,
mesmo tendo sido tomada sem seguir os protocol os esperados de uma decisao a que se emprestou
repercussao geral, ou sgja, sem o necessario debate no plenario fisico do STF, como bem se pronunciou
o ministro Marco Aurélio Melo2, e sem a oportunidade de participacdo plural da sociedade e das outras
institui¢bes do sistema de Justica.

Importante registrar que a execucdo antecipada ou provisoria da pena, quando ainda estd em tramite
recursos sem efeito suspensivo perante a segundainstancia (por exemplo, embargos de declaragdo) ou
recursos extravagantes perante os tribunais superiores, atenta contra a sistemética, aliteralidade e a
escolha do constituinte de um devido processo democrético constitucional, cujos meios inerentes ao
contraditério e ampla defesa incluiram o acesso ao debate perante 0 STF e STJ e 0 aguardo de seus
julgamentos como condicédo de aperfeicoamento e reconhecimento da culpa, pressuposto da pena.

Diante da possibilidade de prisdo apds a condenacdo na 22 instancia, € necessario que o jogador se
adapte as novas regras deste jogo dinamico de informagdes incompl etas e interprete os novos lances a
partir das novas agoes dos demais jogadores3. Parte dessas estratégias deve ser construida a partir da
analise dos fundamentos da decisdo do ARE 964.246, cujarelatoria, assim como do Habeas Corpus
126.292, coube ao ministro Teori Zavascki. Em seu voto, o relator consignou que, apos o julgamento de
2° grau, “fica definitivamente exaurido o exame sobre os fatos e provas da causa, com afixagéo, sefor o
caso, da responsabilidade penal do acusado”.

O falecido ministro entendia, e ainda resta fixado esse entendimento, pois ndo ultrapassado, que é “no
ambito das instancias ordinarias que se exaure a possibilidade de exame de fatos e provas e [que] 0s
recursos de natureza extraordinariando (...) se prestam ao debate da matéria fético-probatoria, [pois]
ocorre espécie de preclusdo da matéria envolvendo os fatos da causa. O relator prossegue a analise da
delimitacdo dos recursos parao STJ e 0 STF, estabel ecendo que seu contelido de cognicdo esté restrito
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ao que denominou de matéria de direito”.

Finaliza Teori concluindo que, se séo os “fatos e provas insuscetiveis de reexame pelainstancia
extraordindria, parece inteiramente justificavel arelativizagéo e até mesmo a propriainverséo, parao
caso concreto, do principio da presuncéo de inocéncia’, o que leva a possibilidade de se efetivar 0
decreto prisional com fundamento na culpa do condenado reconhecida na sentenca condenatoria ainda
pendente de julgamento eventual recurso sem efeito suspensivo na propria 22 insténcia ou, ainda, nos
tribunais superiores.

Com efeito, inlmeros recursos especiais direcionados ao Superior Tribunal de Justica e outros tantos
dirigidos ao Supremo Tribunal Federal ndo sdo conhecidos ou, quando o sdo, restam completamente
inadmitidos sob 0 argumento de que é vedado o reexame e arevaloracéo de provas, repetindo o teor do
disposto na Simula 7 do STJ e na Simula 279 do STF.

Curiosamente, € do proprio relator Teori a afirmacéo de que € a*“estreitaviadarevisdo criminal” o
caminho possivel para se desconstituir o decreto condenatério ou para se rediscutir no ambito das
instancias ordinarias a matéria fatico-probatoria.

Para o sistema recursal brasileiro, agora atualizado pela citada deciséo em repercusséo geral no ARE
964.246 e de resto por suajurisprudéncia sumulada, apds as instancias ordinarias as questdes atinentes as
provas e aos fatos ndo podem ser mais discutidos, apenas através de revisao criminal que logre infirmar

0 que esta delineado, mas com base nos requisitos especificos da referida agdo de impugnacdo auténoma.

Essa questdo era um problema, mas ndo tanto, porque o condenado, que ndo poderia rediscutir as
guestdes fatico-probatdrias antes do transito em julgado dos recursos extravagantes, também ndo sofriao
efeito direto da condenagdo provisoria— a prisdo pena— , podendo aguardar o julgamento final dos
recursos perante os tribunas superiores para, entdo, rediscutir essas questdes.

Entretanto, apds a decisdo do STF, situacdo se inverteu. Agora, 0 acusado ja ndo consegue aguardar
o momento do julgamento final dos recursos especial e extraordinario, hagja vista que pode ser
surpreendido, como o €, com a prisdo decorrente da sentenca condenatOria em 2° grau, mesmo que esta
n&o tenha transitado em julgado, mas desde que n&o caibam mais recursos com efeito suspensivo. Foi o
caso do ex-presidente Lula, que, ndo obstante ainda estivesse pendente de julgamento embargos
declaratorios perante a propria 22 instancia, foi preso por meio da execucao provisoria de sua pena.

Segundo o voto do ministro Barroso no ARE 964.246, a ef etivacdo da execucdo provisoria da pena
significa a consecucao de uma tutela eficiente dos bens juridicos, e que esse “sacrificio que se impde ao
principio da ndo culpabilidade (...) é superado pelo que se ganha em protecdo da efetividade e da
credibilidade da Justi¢a’.

Ora, ensina o eminente professor portugués Manuel da Costa Andrade que o sistema penal protege bens
juridicos quando incrimina condutas, mas também protege quando ndo as incrimina4. Corolario dessa
reflexdo € que a protecéo penal eficiente se realiza quando houver a condenacao penal necessariae a
execucao da correspondente pena, mas também serealiza protecdo eficiente do sistema pena
guando, uma vez iniciado o cumprimento da prisdo do condenado com base nesta cul pa atestada
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provisoriamente, puder ser afastada a prisdo ilegal através dos mecanismos penais colocados a
disposicdo pelo ordenamento juridico. Ora, a confiabilidade no sistema decorre ndo apenas de o quanto
ele pode punir ou garantir a puni¢éo, mas o quanto ele ndo ira punir errénea, desnecessaria ou

excess vamentes.

Sendo sacrificado o principio da ndo cul pabilidade, ou seja, admitindo-se uma culpa provisoria e sendo
instrumentalizado o sistema penal com a possibilidade de cumpri-la com aimposi¢éo da prisao
antecipada do condenado como forma de garantir protecdo eficiente a sociedade, ipso juri, essa mesma
admisséo abre espaco para 0 manejo de instrumentos que possam afastar a culpa provisoria e a execucéo
da pena na hipotese de ilegalidade, no caso, por meio darevisdo criminal.

A néo admissdo do manejo darevisdo criminal se constituiria uma contradicdo em termos na
interpretacdo do STF e, especificamente, no entendimento esgrimido pelo ministro Barroso, paraquem a
relativizacdo da presuncéo dainocéncia e a decorrente execugdo provisoria da sentenca seriam
necessarias para afastar uma protecdo deficiente a bens juridicos constitucionais tutelados pelo Direito
Penal, mas que, ab mesmo tempo e diametralmente, geraria uma protecao deficiente do direito individual
fundamental de submeter ao Poder Judiciario a apreciacéo de lesdo ou ameaca a direito.

Ora, em sendo a presuncéo de inocéncia e a necessidade de haver transito em julgado uma garantia
individual do cidad@o contra o Estado punitivo, arelativizagdo dessa garantia para permitir a prisao
provisoria da pena, pelos mesmo motivos e razdes, deve ter seus fundamentos utilizados para garantir a
protecdo do individuo quando essa rel ativizacao |he promova algum ferimento de direitos.

N&o sendo possivel ao condenado (provisorio) levar questdes de fatos e de provas ao STJou ao STF e,
mesmo assim, ja estar submetido ao efeito mais deletérios da condenacédo, que € o préprio cumprimento
da sentenca condenat6ria, deve se valer das mesmas raz0es para proteger-se, admitindo que as questdes
gue supostamente ja transitaram em julgado, e que ndo podem ser objeto de debate nos recursos
extravagantes, possam ser rediscutidas mediante revisao criminal.

Sendo, veglamos. (i) os tribunais superiores ndo admitem os recursos extravagantes para discutir a
guestdo fatico-probatéria colocada; (ii) ndo se vislumbra possivel requerer liminar ao STF e STJ em sede
de recurso extravagante que ndo debatera o contetido que formara um futuro pedido de revisao; (iii) os
tribunais superiores ndo admitem o manejo do Habeas Corpus para reexame de fatos e provas; e (iv)
eventual HC seria mangjado de forma preventiva a futura revisao criminal. Nenhuma dessas solugtes
parece consentanea com as melhores técnicas processuais ou com a salvaguarda dos direitos
fundamentais de que a liberdade &, junto a vida, o grande bem juridico tutelado.

Conclui-se, portanto, que o manejo da revisao criminal nessa hipoétese é o Unico remédio possivel,
devendo ser utilizado nos casos de processos findos (artigo 621, caput) quando a sentenca condenatéria
for contraria ao texto expresso da lei penal ou a evidéncia dos autos ou se fundar em depoi mentos,
exames ou documentos comprovadamente fal sos, ou, ainda, quando, apos a sentenca, se descobrirem
novas provas de inocéncia do condenado ou de circunstancia que determine ou autorize diminuicao
especial da pena.

Ensina Aury Lopes Jr. que a presuncéo de inocéncia traz como consequéncia deveres processuai s que
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vao desde a protecdo aimagem ou privacidade do acusado, passando pela excepcionalidade da prisdo
durante o processo6 e se plasmando no Principio do Favor Rei, que assegura a proeminéncia da tese do
acusado/condenado no empate de votacfes e no caso de existéncia de divida, no manejo de instrumentos
processuais exclusivos e nainterpretacdo mais benéficadalei. Na presente hipoétese estudada, o Favor
Rei opera no sentido de se dar a expresséo processo findo o sentido conferido pelarazéo de decidir do
ARE 964.246, ou sgja, se relaciona as questdes ja alcancadas pela precluséo.

E inafastavel, assim, se reconhecer que 0s processos ja se encontram findos em relagio aos fatos e
provas que ndo podem ser debatidas ou reexaminadas na 22 insténcia ou nas instancias superiores,
reconhecendo-se o cabimento da revisdo criminal. Aliés, certamente a mutagdo constitucional
argumentada pelo ministro Barroso também abarca essa situagdo, como decorréncia da seguranca
juridica e da efetividade do sistema penal.

Pois bem, mas o0 que tem aver o ex-presidente Lula com a questdo da revisao criminal ?

No ultimo dia 16 de abril, integrantes do Movimento dos Trabalhadores Sem Teto (MTST) e da Frente
Povo Sem Medo ocuparam o triplex em Guaruja atribuido pelo Ministério Publico Federa — e
reconhecido na sentenca do juiz Sérgio Moro e no acordéo da 82 Turmado Tribunal Regional Federal da
42 Regido — ao ex-presidente Lula.

O ex-presidente foi condenado na operacéo "lavajato” por supostamente ter recebido o triplex como
pagamento de propina e o ocultado de seu patrimoénio, configurando o crime de corrupcao passiva e
lavagem de dinheiro, tendo posteriormente o TRF-4 conformado a condenacdo e determinado a
execucao provisoria da pena, ainda sem transito em julgado do acorddo condenatério e pendente de
julgamento embargos de declaracéo manejado pela defesa, em consonancia com a Siumula 122 do
referido tribunal na esteira do ARE 964.246.

Na sobreditainvasdo, o MTST fez filmagens e fotos7 que, pelo menos em uma analise superficial, mas
logicamente a depender de uma pericia para melhor fundamentac&o, contrariam as informacdes e as
razdes de decisdo do juizo da 132 Vara Criminal Federal de Curitiba de que houvesse sido feita uma
reformade mais de R$ 1 milh&o8 naguela unidade habitacional, inclusive, relatam os invasores, ou
pessoas que 0s ouviram, a completainexisténcia de instalagao de elevador privativo.

A sentenca de Curitiba se refere a reforma do apartamento e a instalacéo em varios trechos, tanto na
fundamentacdo quanto no dispositivo da sentenca, por exemplo:

381. Os custos dareformaatingiram R$ 1.104.702,00 e incluiram ainstalacdo de elevador
privativo no apartamento triplex, cozinhas, armarios, readequacéo de dormitorios, retirada da
sauna, ampliacéo do deck da piscina e até compra de el etrodomésticos.

386. Também ali encontram-se planta para refor¢co metalico do térreo do apartamento triplex,
cobertura, no Edificio Mar Cantébrico, a Nota Fiscal 8542 emitida, em 15/09/2014, pela GMV

L atino America Elevadores contraa Tallento, no valor de R$ 798,00, relativamente a venda de
0leo para elevador, a Nota Fiscal 8545, emitida, em 16/09/2014, pela GMV Latino America
Elevadores contraa Tallento, no valor de R$ 47.702,00, rel ativamente a venda de elevador, a Nota
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Fiscal 103, emitida, em 20/10/2014, pela TNG Elevadores contra a Tallento, no valor de R$
21.200,00, relativamente a servicos de instalacéo de elevador, com trés paradas, na "obra solaris,
Guaruja'. Esses servicos e obras contratadas pela Tallento foram incluidos nos precos cobrados
desta paraa OAS Empreendimentos.

900. Mesmo considerando a definicéo final do acerto de corrupgdo em junho de 2014,
prosseguiram as condutas de ocultacdo e dissimulacdo, inclusive com as reformas até o final de
2014, pelo menos, ou mais propriamente até a presente data.

Em uma andlise perfunctéria da questdo, e para demonstrar academicamente a viabilidade da hipotese
aqui estudada, qual sgja, quando do “transito em julgado” dos fatos e provas que ndo podem ser
reexaminados nos recursos extravagantes e diante da priséo decorrente da execucao provisoria da pena,
asimagens feitas pelo MTST podem servir a defesa do ex-presidente como fundamento para requerer a
revisdo criminal, seja porque a sentenca condenatoria teria se fundado em depoimentos, exames ou
documentos gue se revelassem fal sos, sgja porgue fora descobertas, apds a sentenca, novas provas de
inocéncia do condenado, atendendo-se assim aos requisitos legais da agéo.

Eventual revisdo criminal manejada pela defesa de Lulateriatramite no TRF-4 e seria distribuido aum
relator que ndo tenha pronunciado decisio em qualquer fase do processo a ser revisado. E possivel,
ainda, ao relator da revisao conceder liminarmente ordem de soltura de Lula, arequerimento da defesa
— com aplicacdo anal 6gica do Codigo de Processo Civil no tocante a medida de urgénciaou, ainda, a
concessdo de oficio da ordem de Habeas Corpus (STF — RvC 5.438 RS).

Conforme exposto, somente a revisao criminal pode resolver a problematica da preservacdo da garantia
individual de apreciacdo pelo Poder Judiciério dalesdo ou ameaca de lesdo a liberdade, consubstanciada
na necessidade de rediscussao acerca de fatos e provas, quando ainda pendentes recursos perante 0s
tribunais superiores, sem abrir méo do direito de acesso a estes, fundamentada nas mesmas razdes de
decidir que acolheram a execucao provisoria da pena.

Por fim, na mesma linha da al egada mutacéo constitucional referida pelo ministro Barroso que
fundamentou uma interpretacdo conforme a Constituicdo ao artigo 283 do CPP, deve-se também aplicar
umainterpretagcao conforme a Constituicao ao artigo 621, CPP, de forma que a expresséo processo findo
se identifigue com os capitul os da sentenca condenatdria em relaco aos quais ja se operou a preclusao,
excluindo-se a possibilidade de que o texto do dispositivo sgjainterpretado no sentido de obstar a
revisdo criminal da sentenca condenatdria cujo cumprimento de penaja se tenhainiciado ou estejada
iminénciade s&-lo.

Onde ha a mesma razéo, mesma deve ser a disposi¢éo.

P.S.. O professor Lenio Streck, em gentil mensagem, lembrou que ja tratou dessa questdo em parecer a
Acédo de Revisao Criminal proposta pelo advogado cearense Rogerio Feitosajunto ao TRF-5. O
brilhante parecer e a excelente peticéo, que recomendo a leitura, podem ser lidos agui.

1 A exemplo do precursor artigo 9° da Declaraga?o dos Direitos do Homem e do Cidada?o de 1789, do
artigo 11.1 da Declaraca?o Universal de Direitos Humanos de 1948, do artigo 8°, paragrafo 2° da
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