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RESUMO

E controversa, na doutrina e na jurisprudéncia brasileira, a discussdo sobre a
constitucionalidade do inicio da execucado da pena apds a confirmacdo de sentenca
condenatdria em segunda instancia. Referido debate se instaurou em decorréncia do
gue preconiza o principio constitucional da nao-culpabilidade penal ou da presuncéo
de inocéncia, estampado no art. 5°, inciso LVII da CF/88, bem como em razdo dos
limites de sua interpretacdo. Nesse sentido, com vistas a analisar as premissas que
consideram constitucionalmente legitimo o cumprimento provisério da pena apos
acérdao confirmatdrio da sentenca em segundo grau, realizou-se o estudo de caso
do julgamento do Habeas Corpus n° 152.752/PR pelo STF, de relatoria do Ministro
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Edson Fachin. No referido HC, o Supremo Tribunal Federal foi instado a julgar a
legitimidade constitucional da execuc¢do criminal ap6s a condenacdo em segundo
grau de jurisdicdo. Naquela ocasido, o plenario daquele Tribunal negou a concesséao
do Habeas Corpus por maioria dos votos. A partir do estudo aprofundado do Habeas
Corpus n°® 152.752/PR, abordaram-se as principais premissas que fundamentam a
legitimidade constitucional do cumprimento da pena antes do transito em julgado da
sentenca condenatoria, sendo cada um dos seis votos que denegaram o pedido do
impetrante analisados individualmente. No campo do Direito Comparado, concluiu-se
gue poucas nhacdes proibem a prisdo apos confirmacdo de sentenca condenatéria
em segunda instancia. Depreendeu-se também a vasta diferenga entre os sistemas
penais dos paises estudados, com especial enfoque nos Estados Unidos e no uso
disseminado da sistematica de plea bargains naquele pais.

Palavras-chave: Principio da Presuncao de Inocéncia. Ndo Culpabilidade Penal.
Execucéo Provisoéria da Pena. Constitucionalidade. Habeas Corpus n°. 152.752/PR.

ABSTRACT

It is controversial in Brazilian doctrine and jurisprudence, the discussion on the
constitutionality of the beginning of execution of the sentence after confirmation of
conviction in second instance. This debate was initiated as a result of what advocates
the constitutional principle of non-criminal culpability or the presumption of innocence,
as stated in art. 5, item LVII of CF / 88, as well as the limits of its interpretation. In this
sense, with a view to analyzing the premises that consider constitutionally legitimate
the provisional fulfillment of the sentence after a confirmatory agreement of the
sentence in second degree, the case study of the judgment of Habeas Corpus n°.
152.752 | PR by STF, by the report of Minister Edson Fachin. In the aforementioned
HC, the Federal Supreme Court was asked to judge the constitutional legitimacy of the
criminal execution after the conviction in the second degree of jurisdiction. At that time,
the full Court denied the grant of Habeas Corpus by majority vote. From the in-depth
study of Habeas Corpus n° 152.752 / PR, the main premises underlying the
constitutional legitimacy of compliance with the sentence before the final sentence of
the conviction were passed, each of the six votes denying the petition of the petitioner
individually analyzed. In the field of Comparative Law, it was concluded that few
nations prohibit arrest after confirmation of conviction in second instance. The vast
difference between the penal systems of the countries studied, with a special focus on
the United States and the widespread use of the plea bargains system in that country,
was also evident.
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INTRODUCAO

O presente artigo tem o fito de analisar a constitucionalidade do inicio da
execucdo da pena apOs a confirmacdo de sentenca condenatéria em segunda
instancia, em contraponto ao que preconiza o principio constitucional da nao
culpabilidade ou da presuncéao de inocéncia. Nesse sentido, busca-se definir quais
0s argumentos que legitimam o inicio do cumprimento da pena desde o julgamento
colegiado que confirma a sentenca condenatoria da instancia ordinaria.

Diante do exposto, para atingir tais objetivos, analisar-se-4 o Habeas
Corpus n° 152.752/PR, julgado pelo Supremo Tribunal Federal, conhecido
popularmente como “HC Lula”, que fora impetrado em favor do ex-presidente Luiz
Indcio Lula da Silva, contra decisdo monocratica e, posteriormente, contra o
julgamento de meérito prolatado pelo Superior Tribunal de Justica, no HC
434.766/PR. A partir do estudo aprofundado do Habeas Corpus supracitado,
pretende-se abordar as principais premissas que fundamentam a legitimidade
constitucional do cumprimento da pena antes do transito em julgado da sentenca
condenatdria. Nesta senda, os seis votos que denegaram o pedido do impetrante
serdo analisados individualmente.

Com o intuito de enriquecer o debate, utilizar-se-4 o estudo comparado
para avaliar como o principio da presuncao de inocéncia é abordado nas Cortes
Constitucionais dos Estados Unidos, Franca, Portugal, Holanda e Inglaterra,
definindo até que ponto o principio da nao culpabilidade inviabiliza a execucéao
provisoria da pena antes do transito em julgado da sentenca condenatéria nesses
paises.

Finalmente, buscar-se-a demonstrar os impactos positivos e a importancia
gue o cumprimento da pena a partir da confirmacédo de sentenca condenatoéria em
segunda instancia ocasionara ao ordenamento juridico brasileiro, em via transversa

aos aspectos negativos que tal execucao proviséria pode acarretar.

1. Do estudo de caso: analise do “HC Lula”

1.1. Aspectos Gerais



Trata-se de pedido de Habeas Corpus (HC) preventivo n°. 152752/PR,
impetrado por Cristiano Martins e outros ante o Supremo Tribunal Federal-STF em
favor de LUIZ INACIO LULA DA SILVA, ex-Presidente da Republica.

De acordo com os impetrantes, a decisdo monocratica proferida pelo
Ministro Humberto Martins, apresenta iminente constrangimento ilegal sob a liberdade
do ora paciente, ao indeferir o pedido de liminar no Habeas Corpus n°® 434.766 - PR
(2018/0018756-1).

Preliminarmente, insta salientar que aos dias 24 de janeiro de 2018, o
paciente foi condenado pela 8% Turma do Tribunal Regional Federal da 42 Regido a
pena de 12 (doze) anos e 1 (um) més de reclusédo, pela pratica dos crimes de
corrupcéo passiva e de lavagem de dinheiro, no julgamento da apelagéo criminal n°
5046512-94.2016.4.04.7000-PR.

O acoérdao daquela turma além de confirmar a sentenca condenatéria,
elevou a pena e determinou o inicio de sua execu¢cao apos o esgotamento do duplo
grau de jurisdi¢do. Considerando a decisao firmada pelo TRF-4 é que foi impetrado o
Habeas Corpus n° 434.766-PR (2018/0018756-1) no Superior Tribunal de Justica —
STJ, tendo o ja citado Ministro Humberto Martins, indeferido o pedido de liminar,

conforme decisdo monocréatica de 30 de janeiro de 2018, vejamos:

“HABEAS CORPUS. CORRUPCAO PASSIVA E LAVAGEM DE DINHEIRO.
PRISAO DETERMINADA PELO TRIBUNAL APOS O JULGAMENTO DA
APELACAO. POSSIBILIDADE. EXECUCAO PROVISORIA DA PENA.
LEGALIDADE. RECENTE ENTENDIMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. AUSENCIA DE VIOLAGCAO DO PRINCIPIO DA PRESUNGAO DE
INOCENCIA. CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAO EVIDENCIADO. REGIME
INICIAL FECHADO. POSSIBILIDADE. SUSPENSAO DE DIREITOS
POLITICOS. MATERIA NAO ENFRENTADA PELO TRIBUNAL A QUO.
SUPRESSAO DE INSTANCIA. HABEAS CORPUS DENEGADO.

| - ApOs o julgamento do Habeas Corpus n. 126.292/SP (STF, Relator
Ministro TEORI ZAVASCKI, TRIBUNAL PLENO, julgado em 17.2.2016), esta
Corte passou a adotar o entendimento do Supremo Tribunal Federal de que
"a execucao proviséria de acordao penal condenatdrio proferido em grau de
apelacdo, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinario, néo
compromete o principio constitucional da presuncao de inocéncia afirmado
pelo artigo 5°, inciso LVII, da Constituicado Federal". Em outras palavras,
voltou-se a admitir o inicio de cumprimento da pena imposta pelo simples
esgotamento das instancias ordinarias, ou seja, antes do transito em julgado
da condenacdo, nos termos da Sumula 267/STJ. 2. O Supremo Tribunal
Federal também reconheceu a repercusséo geral do tema (ARE 964.246/SP,
Rel. Ministro TEORI ZAVASCKI) e, em 11.11.2016, decidiu, em Plenario
Virtual, pela reafirmagéo de sua jurisprudéncia externada no mencionado HC
126.292/SP.



Il - No particular, como a sentenca condenatéria foi confirmada pelo
Tribunal de origem, se eventualmente rejeitados os Embargos de Declaragéo
sem efeitos modificativos, e porquanto encerrada a jurisdi¢cdo das instancias
ordinarias (bem como a analise dos fatos e provas que assentaram a culpa
do condenado), é possivel dar inicio a execugao provisoria da pena antes do
transito em julgado da condenac¢do, sem que isso importe em violagdo do
principio constitucional da presunc¢éo de inocéncia.

lIl - O Superior Tribunal de Justica ja firmou orientacéo no sentido de
gue ndo ha que se falar em reformatio in pejus, pois a prisdo decorrente de
acorddo confirmatério de condenacdo prescinde do exame dos requisitos
previstos no art. 312 do Cdodigo Penal. Entende-se que a determinacdo de
execucao provisOria da pena se encontra dentre as competéncias do Juizo
revisional e independe de recurso da acusa¢do. HC 398.781/SP, Quinta
Turma, Rel. MIN. RIBEIRO DANTAS, DJe 31/10/2017).

IV - Sobressai a incompeténcia deste Superior Tribunal de Justica para
a analise da impetracéo, quando a matéria de fundo, alegada no mandamus,
gue é questéo eleitoral, ndo foi objeto de debate e decisédo pelo Tribunal a
guo, sob pena de indevida supressédo de instancia. Precedente. Habeas
Corpus denegado.” (HC 434.766/PR, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA
TURMA, julgado em 06/03/2018, DJe 15/03/2018)

Diante do indeferimento da liminar € que fora impetrado o HC objeto de
estudo perante o Supremo Tribunal Federal — STF, qual seja, HC n°. 152752/PR, com
vistas a obstar o inicio da execucédo da pena aplicada pelo TRF-82 Regidao de modo a
garantir que o paciente respondesse ao processo em liberdade até o transito em
julgado de eventual decisdo penal condenatoéria.

O julgamento pelo STF do HC n°. 152752/PR, sob a relatoria do Ministro
Edson Fachin, ocorreu em 05 de abril de 2018, ocasido em que o pleno daquele
Tribunal negou a concessdo do HC por maioria dos votos e também por maioria,
negaram pedido para estender a duragdo do salvo-conduto concedido a Lula na
sessédo do dia 22 de mar¢co do mesmo ano.

Destacamos o voto do eminente Relator, foi proferido no sentido de que no
ato apontado como coator (decisdo do STJ), ndo se vislumbrava ilegalidade,
abusividade ou teratologia, devendo ser aplicado ao caso a atual jurisprudéncia do
STF, que permite o inicio do cumprimento da pena apos confirmacdo da condenacéao
em segunda instancia.

O Relator foi acompanhado dos Ministros Alexandre de Moraes, Roberto
Barroso, Rosa Weber, Luiz Fux e Carmen Lucia. A divergéncia foi aberta pelo Ministro
Gilmar Mendes, no entanto, o objeto deste trabalho cinge quanto a anélise dos votos

gue defenderam a legalidade da decisdo monocratica proferida do STJ.

1.2.Dos votos pela constitucionalidade do cumprimento da pena apoés

confirmacado de sentenca condenatdéria em segunda instancia



1.2.1. Ministro Relator Edson Fachin

O Ministro Edson Fachin, conforme aduzido anteriormente, enquanto
relator, foi um dos Ministros que votou pela denegacdo da ordem, por n&o verificar
ilegalidade, abusividade ou teratologia no ato apontado como coator. As razfes para
a tomada do voto em tal sentido, séo por ele bem explanadas, e apresentadas a
seqguir.

Na andlise do mérito, inicialmente, o Relator tratou de deixar claro que o
gue estava em questdo, naquela ocasido, era o julgamento do ato indicado como
coator, um ato concreto do Supremo Tribunal de Justica - STJ, num caso especifico,
por esta razdo destaca o Relator que néo é hipotese no julgamento do habeas corpus
em estudo de se implementar uma revista ao tema subjacente.®

O habeas corpus, rememoramos, tem previsdo no art. 5°, LXVIIl da
Constituicdo Federal de 1988 e sera concedido sempre que alguém sofrer ou se achar
ameacado de sofrer violéncia ou coacdo em sua liberdade de locomocé&o, por
legalidade ou abuso de poder. E considerando a redacéo do aludido artigo e a
jurisprudéncia ja firmada pelo Supremo Tribunal Federal — STF que o relator ressalta
emergir o seguinte questionamento: “haveria no ato indicado como coator ilegalidade
ou abuso de poder? .

A resposta a tal questionamento foi bem estruturada pelo eminente Relator,
e evidenciam seu posicionamento acerca do caso em questdo. Em sintese, sustenta
o Relator inicialmente que, a uma, “o ato apontado como coator néo traduz ilegalidade
ou abuso de poder, eis que consentaneo, ao tempo em que proferido, com a
compreensdo majoritaria deste Tribunal Pleno™, fundamentando tal afirmativa o
eminente Relator transcreve o voto proferido pelo Relator, Ministro Félix Fisher no HC
434.766/PR e menciona também os dizeres do Ministro Reynaldo Soares da Fonseca,
Min. Ribeiro Dantas, Min. Joel llan Paciornik e Min. Jorge Mussi, todos no sentido de
gue o precedente firmado pelo STF no sentido de que é Constitucional a execucao

provisoria da pena, ausente qualquer ofensa ao principio da presuncéo de inocéncia.

® A revisdo da tematica ja é objeto das A¢bes Diretas de Constitucionalidade n°. 43 e 44.

" HABEAS CORPUS 152.752 PARANA. Voto do Ministro Edson Fachin. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC152752VotoMinEF.pdf. Acesso em:
13/06/2018. (p. 1)

8 Ibidem. (p. 5)
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A duas, que o Caodigo de Processo Civil - CPC, que se aplica a espécie

pela incidéncia do art. 3° do Codigo de Processo Penal-CPP assevera que 0s

”

‘tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente
(art. 926), porguanto ausente revisdo de entendimento por parte do STF, questiona o
Relator se seria possivel dizer que haveria ilegalidade ou abuso de poder num ato
imputado como coator no qual € seguida a jurisprudéncia majoritariamente dominante
no STF.

Para ele, sob a égide o CPC, “deve ser observada a necessaria
estabilidade, integridade e uniformidade da jurisprudéncia, o que é traduzido,
inclusive, a partir do dever de autorreferéncia. ™

Concluindo os dois pontos iniciais, afirma Fachin (2018, p. 6):

Nessa perspectiva, ndo depreendo que ato coator colida com a lei, tampouco
gue represente abusividade. Ao contrario, o Superior Tribunal de Justi¢a, ao
chancelar a determinagdo emanada do TRF-42, limitou-se a proferir decisdo
compativel com a jurisprudéncia desta Suprema Corte e que, por expressa
imposicdo legal, deve manter-se integra, estavel e coerente.

Consigno que é possivel, em tese, que a compreensédo desta Suprema Corte
seja modificada se e quando verificar-se o julgamento das ADCs 43 e 44.
Ressalto que, até tal ocorréncia, ndo é cabivel reputar como ilegal ou abusivo
0 pronunciamento jurisdicional, mormente por 6érgao inferior, que se coaduna
com o entendimento entdo prevalecente, tampouco atribuir ao Superior
Tribunal de Justica a infactivel tarefa de alterar ou dissentir, em matéria
constitucional, da compreenséo explicitada por esta Suprema Corte.

A trés, quanto necessidade de protecdo eficiente dos direitos
fundamentais, 0 que se da, entre outros instrumentos, por meio do Direito Penal,
assenta o Relator que mesmo sob a perspectiva dos direitos fundamentais, nao
verifica alteragdo no panorama juridico que autorize considerar o ato coator como
revelador de ilegalidade ou abuso de poder?®.

A quatro, que a alegacdo de que a deflagracdo da fase executiva
decorreria de precedentes sem forca obrigatéria também ndo conduziria a resultado
diverso, aduz o Relator, Edson Fachin (2018, p. 11):

“o Tribunal Regional Federal da 42 Regido ndo utilizou a eficacia vinculante
de tais precedentes como razdes de decidir. Ao contréario, firmou posicdo
propria, inclusive materializada em verbete sumular local (Simula 122/TRF4),
lancando méo das manifestacdes do Plenario apenas a titulo de corroboracéo
de sua convicgdo, forte na eficacia persuasiva que, em geral, integra os
pronunciamentos da Suprema Corte. Assim, ainda que se admitisse o caréater
meramente persuasivo de tais precedentes colegiados e, portanto, a
auséncia de carater vinculante, isso _em nada alteraria 0 panorama

9 Ibidem. (p. 6)
10 |bidem (p. 10)



conclusivo, na medida em que ainda assim ndo seria flagrantemente ilegal ou
teratoldgica a decisdo que aderisse a tal entendimento.” (grifo nosso)

A cinco, no que tange a alegacédo de auséncia de motivagcédo concreta da
Imposicao da prisdo, contrariando o que dispde o art. 5°, LXI e art. 93, I1X, CF, o Relator
enfatiza que a necessidade de fundamentacdo da ordem escrita de autoridade
judiciaria deve ser compreendida a luz do momento processual em que inserida.

No entendimento deste Relator, em verdade, cuida-se tdo somente de
cumprimento do titulo condenatorio, “este sim caracterizado pela necessidade de
robusta motivagao. ” (FACHIN, 2018, p. 11)

A seis, que néo verifica pronunciamento jurisdicional, ainda que anterior,
gue dé guarida a alegacédo de que o TRF-42 teria incorrido em indevida reformatio in
pejus, tampouco sustentagdo juridica ao condicionamento do inicio da execucdo a

existéncia de pedido especifico da acusacao.

1.2.2. Ministro Alexandre de Moraes

Acompanhando o voto do eminente Relator, o Ministro Alexandre de Moraes,
também ressaltou a necessidade de se buscar analisar se a decisdo do STJ foi
realmente um ato ilegal, teratolégico e abusivo. Acerca da decisdo ora impugnada,

assevera o Ministro que a mesma,

“foi baseada integralmente em posicionamento atual e majoritario do Plenério
dessa SUPREMA CORTE (HC 126.292/SP e ARE 964.246/SP), que,
inclusive, é reforcado pelo tradicional posicionamento majoritario do
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL nesses quase trinta anos da promulgacéo
da Constituicdo de 1988”. (MORAES, 2018, p. 2)

Ou seja, o Ministro também defende que a decisdo questionada, encontra
guarida na ja firmada jurisprudéncia do STF. Para ele, ainda que hajam futuras
modificacdes no entendimento da Suprema Corte, decisdes inicialmente julgadas
legais, ndo poderéo ser considerados atos ilegais (MORAES, 2018, p. 2).

Denegando a ordem, os argumentos utilizados pelo Ministro, em sintese,
sdo: inicialmente, o entendimento ja firmado pelo STF, destaca o Ministro que

“durante os 29 anos e 6 meses de vigéncia da Constituicdo, esse posicionamento —



possibilidade de execucdo proviséria de acérddo penal condenatorio proferido em
grau de apelagéo — foi amplamente majoritario em 22 anos e 6 meses™?!,

Assevera ainda o Ministro que a possibilidade de execuc¢do provisoria da
pena, inclusive, serviu de pressuposto basico para a edicdo de duas Sumulas do
Supremo Tribunal, quais sejam Sumula n°. 7162 e Simula n°. 71713,

Esses dados e outros mencionados pelo Ministro servem, de acordo com

ele para corroborar no sentido de que,

“ndo existe qualquer ilegalidade no ato do SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA que aplicou em sua decisdo ndo s6 o atual posicionamento do
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, como também sua tradicional e majoritaria
posicdo, que vem prevalecendo em 75% do periodo de vigéncia da atual
Constituicdo Federal e que foi adotado por 71% dos Ministros desta Casa,
gue atuaram nesse periodo.” (MORAES, 2018, p. 4)

Outro argumento bem explanado pelo Ministro, € o de que nédo ha que se
falar em desrespeito por parte da decisédo do STJ, ao principio da presuncéo de
inocéncia. Na visdo do Ministro Alexandre de Moraes (2018, p. 4), trata-se de uma

presuncgao juris tantum, vejamos:

A decisao do Superior Tribunal de Justica ndo desrespeitou o principio da
presuncao de inocéncia, que € uma presunc¢ao juris tantum e exige, para ser
afastada, a existéncia de um minimo necessario de provas produzidas por
meio de um devido processo legal e que esta prevista no art. 9° da Declaracéo
Francesa dos Direitos do Homem e do Cidadao, promulgada em 26/8/1789
(“Todo o acusado se presume inocente até ser declarado culpado”).

A presuncao de inocéncia condiciona toda condenagdo a uma atividade
probatéria produzida pela acusacéo e veda, taxativamente, a condenacgdao, inexistindo
as necessarias provas, devendo o Estado comprovar a culpabilidade do individuo, que
€ constitucionalmente presumido inocente (MORAES, 2018, p. 4).

O principio que alega a defesa ter sido violado, tem previsdo expressa
CF/88, mais especificamente no art. 5, LVII, e estabelece que “ninguém sera

considerado culpado até o transito em julgado da sentenga penal condenatéria™*

11 HABEAS CORPUS 152.752/PARANA. Voto do Ministro Alexandre de Moraes. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC152752VotoMinAM.pdf.  Acesso  em:
14/06/2018. (p.3)

12 “Admite-se a progressdo de regime de cumprimento da pena ou a aplicacido imediata de regime
menos severo nela determinada, antes do frénsito em julgado da sentenga condenatéria.”

13 “Ngo impede a progressdo de regime de execugéo da pena, fixada em sentenga néo transitada em
julgado, o fato de o réu se encontrar em prisdo especial.”

4 CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 14/06/2018. (art. 5°,
LVII)
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10

Entretanto, avencando novo argumento, defende o Ministro que tal principio
nao foi violado, bem como que o mesmo ndo pode ser analisado de forma
individual, posto que a interligacdo deste com os demais principios constitucionais,
especialmente o da efetividade da tutela judicial, do juizo natural, do devido processo
legal, ampla defesa e contraditorio, previstos respectivamente nos incisos LIIII, LIV,
LV, LVI e LXI do art, 5°, CF/88 é insita ao Estado Democratico de Direito.

Argumenta Moraes (2018, p. 6):

(...) Somente por meio de uma sequéncia de atos processuais, realizados
perante a autoridade judicial competente, poder-se-a obter provas licitas
produzidas com a integral participacdo e controle da defesa pessoal e
técnica do acusado, a fim de obter-se uma decisdo condenatéria, escrita e
fundamentada, afastando-se, portanto, a presuncdo constitucional de
inocéncia.

E de ressaltar ainda que entende o Ministro que a interpretacéo
constitucional isolada dos mencionados principios contraria a vontade do legislador

constituinte. Assevera o Ministro:

Ignorar a possibilidade de execucéo proviséria de decisdo condenatoria de
segundo grau, escrita e fundamentada, mediante a observancia do devido
processo legal, ampla defesa e contraditério e com absoluto respeito as
exigéncias basicas decorrentes do principio da presuncdo de inocéncia
perante o juizo natural de mérito do Poder Judiciario — que, repita-se, ndo é
0 Superior Tribunal de Justica nem o Supremo Tribunal Federal — , seria
atribuir eficacia zero ao principio da efetiva tutela jurisdicional, em virtude de
uma aplicacdo desproporcional e absoluta do principio da presuncdo de
inocéncia, que ndo estaria levando em conta na interpretagdo constitucional
0 método da justeza ou conformidade funcional. (MORAES, 2018, p. 9)

No caso em analise teria o Tribunal Regional Federal da 42 Regido
esgotado a possibilidade legal de andlise probatdria e, formando o “juizo de
consisténcia afastou a ndo culpabilidade do réu, impondo-lhe pena privativa de
liberdade e, da maneira fundamentada com a remissdo da Sumula do proéprio Tribunal,

determinou o inicio da execucéo provisoria da pena (MORAES, 2018, p. 10)

Outro argumento de suma relevancia aduzido pelo Ministro € no sentido de
se preservar a harmonizacdo de principios, para que reste garantida eficacia e

aplicacao proporcional, vejamos:

Exigir o transito em julgado ou deciséo final do Superior Tribunal de Justica
ou do Supremo Tribunal Federal para iniciar a execugdo da pena aplicada
apoés a andlise de mérito da dupla instancia judicial constitucionalmente
escolhida como juizo natural criminal seria subverter a logica de
harmonizac@o dos diversos principios constitucionais penais e processuais
penais e negar eficacia aos diversos dispositivos ja citados em beneficio da
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aplicacdo absoluta e desproporcional de um Gnico inciso do artigo 5°, com
patente prejuizo ao principio da tutela judicial efetiva. (MORAES, 2018, p, 11)

Ainda em seu voto, destacou 0 ministro que ndo ha nenhuma exigéncia
normativa, seja na Convencdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de San Jose
da Costa Rica), seja ha Convencao Europeia dos Direitos do Homem que condicione
o inicio do cumprimento da pena ao transito em julgado da sentenca condenatéria
(MORAES, 2018, p 10). Para ele, o principio do principio da presung¢do de inocéncia
sé prevalece até o momento em que a culpabilidade do acusado for legalmente

comprovada, com respeito aos demais principios e garantias penais e processuais.

Para finalizar, transcrevemos trecho que melhor representa o entendimento

daquele Ministro acerca do questionamento que |he foi posto, aduz o Ministro:

As exigéncias decorrentes da previsdo constitucional do principio da
presuncao de inocéncia ndo sdo desrespeitadas mediante a possibilidade de
execucao provisoria da pena privativa de liberdade, quando a decisédo
condenatoria observar todos o0s demais principios constitucionais
interligados, ou seja, quando o juizo de culpabilidade do acusado tiver sido
firmado com absoluta independéncia pelo juizo natural, a partir da valoragéo
de provas obtidas mediante o devido processo legal, contraditério e ampla
defesa em dupla instancia e a condenacado criminal tiver sido imposta, em
deciséo colegiada, devidamente motivada, de Tribunal de 2° grau. (MORAES,
2018, p. 11)

1.2.3. Ministro Luiz Roberto Barroso

O Ministro iniciou seu voto destacando que o papel do STF nédo € revisional
da deciséao prolatada pelo TRF-4, mas, tdo somente o de verificagao de ilegalidade no
ato coator, i.e., a decisdo do STJ. Adicionalmente, ressaltou que o Tribunal n&o pode
ser indiferente ao fato de que o paciente é um ex-Presidente da Republica que deixou
0 cargo com percentuais de aprovacdo popular elevados e, que presidiu o pais em
periodo de relevante crescimento econémico e expressiva inclusao social.

Para ele, tal fato serve apenas como evidencia do alto grau de
amadurecimento institucional do pais, ao assegurar tratamento igualitario e
republicano a todos, colocando a razdo da Constituicdo acima de paixdes politicas.

Tendo dito isto, o Ministro elaborou breve histérico da questdo do

cumprimento de pena ap0s sentenca condenatoria em segunda instancia.
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Primeiramente, no que tange o Codigo de Processo Penal, o Ministro
destacou que sempre se admitiu a execucao da pena apos o julgamento em segundo

grau, vejamos o art. 637 do CPP. In litteris:

Art. 637. O recurso extraordinario ndo tem efeito suspensivo, e uma vez
arrazoados pelo recorrido os autos do traslado, os originais baixardo a
primeira instancia, para a execucao da sentenca.

Este entendimento prevaleceu até 2009, quando o STF modificou sua
jurisprudéncia no HC 84.078. Contudo, cumpre ressaltar que o art. 637 nao foi
declarado inconstitucional, isto €, ndo foi recepcionado.

E facil perceber que a prisdo ap6s sentenca condenatéria em segunda
instancia tem sido vista historicamente como possivel no ordenamento brasileiro.
Inclusive, é relevante destacar que, até 23/01/2009, o CPP, no art. 594, previa a
possibilidade de encarceramento apds sentenca condenatéria de primeiro grau,
sendo este artigo declarado inconstitucional somente naquele ano.

Na jurisprudéncia do STF o assunto é ainda mais controverso, sendo que
desde 1941, passando pela CF/88, até 2009, sempre se entendeu possivel a
execucado apos condenacdo em segundo grau, havendo mudanca jurisprudencial
somente em 05/02/2009, no julgamento do HC 84.078, de relatoria do Ministro Eros
Grau, quando a Corte, por 7 votos a 4, passou entender pela execucdo apds o
esgotamento recursal.

O Ministro Barroso destaca entéo, trés impactos negativos do entendimento
firmado em 2009:

a) Poderoso incentivo a infindavel interposicdo de recursos protelatorios;

b) Reforco a seletividade do sistema penal, tornando muito mais facil prender
menino com 100 gramas de maconha do que agente publico ou privado que
desvie 100 milhdes;

c) Descrédito do sistema de justica penal junto a sociedade, pela demora na
punicdo e pelas frequentes prescricdes, gerando enorme sensacdo de
impunidade.

Posteriormente, o Ministro relatou casos emblematicos, onde a néo
execucao apos decisao em segunda instancia demonstrava aspectos de faléncia. O
primeiro caso foi o do jornalista que assassinou sua namorada por motivo fatil e que,
mesmo dez anos apos ter sido condenado, permanecia em liberdade, causando

instintos de vinganca no pai da vitima, que se sentia injusticado.
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Outro caso foi 0 de um ex-senador da Republica que fora condenado pelo
desvio de R$ 169 milhdes na construgdo do Férum Trabalhista de S&o Paulo, fato
ocorrido em 1992. Apds ter interposto 34 recursos, a sentenca s transitou em
julgado no ano de 2016 e, nesse interregno, mesmo ja condenado, circulou
livremente em carros de luxo e frequentou restaurantes caros, distribuindo fartas
gorjetas.

O terceiro caso foi o de um jogador de futebol que provocou acidente que
levou trés pessoas a morte. Apos a interposicdo de nada menos que 21 recursos no
STJ, foi declarada a prescricao da pena.

O quarto caso foi o de um suplente de Deputado Federal que contratara
pistoleiros para assassinarem o titular do cargo, em episédio que ficou conhecido
como “Chacina da Gruta”. O fato ocorreu em 1998 e o réu permaneceu em liberdade
até 2012, quando foi condenado a 103 anos e 4 meses de reclusao pelo Tribunal do
Jari.

Deste caso o Ministro extrai duas conclusoes:

A. A condenacao pelo Tribunal do Juri em raz&o de crime doloso contra a vida
deve ser executada imediatamente, como decorréncia natural da competéncia
soberana do juri conferida pelo art. 50, XXXVIII, d da CF;

B. Confirmada a decisédo de pronuncia pelo Tribunal de 20 grau, o juri pode ser
realizado. Este entendimento prevaleceu até 1973, quando houve mudanca
através da Lei 5.941, claramente motivada impedir a prisdo do delegado Sérgio

Paranhos Fleury, notério torturador e protegido pelos militares.

Apoés, relatou o caso da Missionario Dorothy Stang, que foi assassinada em
fevereiro de 2005 a mando de um fazendeiro no sudoeste do Para. Houve um lapso
de 8 anos entre o fato e a realizacdo do tribunal do Juri, o que, ndo tivera sido
decretada a prisdo preventiva do acusado, este ainda estaria aguardando em
liberdade.

Por fim, relatou o caso do propinoduto, em que um grupo de fiscais da
Receita extorquiu empresas fluminenses e enviou US$ 34 milhdes a Suica. O caso,
ocorrido em 2002, ndo estd nem perto de transitar em julgado, ja tendo havido
prescricao de varios dos crimes imputados aos réus.

Ato continuo, o Ministro partiu para as teses juridicas aplicaveis a prisao
apos sentenca de segundo grau. Barroso elencou 3 teses: 1) A ordem constitucional

brasileira ndo exige transito em julgado para a decretacao de prisdo. O que se exige
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€ ordem escrita da autoridade competente; 2) A presuncdo de inocéncia é um
principio, e ndo uma regra absoluta, que se aplique na modalidade tudo ou nada. Por
ser um principio, ela precisa ser ponderada com outros principios e valores
constitucionais; 3) Depois da condenacdo em 20 grau, quando ja ndo ha mais davida
acerca da autoria e da materialidade do crime, a execucdo da pena é uma exigéncia
de ordem publica, para preservacao da credibilidade da justica. Passemos a analise

individual das teses.

a) A ordem constitucional brasileira ndo exige transito em julgado para a

decretacdo de prisdo. O que se exige é ordem escrita da autoridade competente.

Mediante andlise do art. 50, incisos LVII e LXI da CF/88'%, afere-se que o
pressuposto para a decretacdo da prisdo no direito brasileiro ndo é o esgotamento
recursal em face de decisdo condenatoria, mas sim a ordem escrita e fundamentada
da autoridade judiciaria competente, destarte, a regra € a reserva juridica para
decretacao da prisdo, e nao o transito em julgado. Tal fato permanece corroborado
guando se analisa a possibilidade das prisbes processuais (preventiva e temporaria),
e das prisfes para fins de extradicdo, expulsdo e deportacdo, todas elas inexistindo
transito em julgado.

Na seara do direito internacional, o Ministro destacou que, ndo somente
praticamente nenhum pais civilizado no mundo exige o esgotamento recursal para
gue ocorra a prisdo, como também, tampouco fazem as principais convenc¢des de

direitos humanos do mundo. Vejamos, in verbis:

Declaragédo Universal dos Direitos Humanos (Art. 11° - 1. Toda a pessoa
acusada de um ato delituoso presume-se inocente até que a sua
culpabilidade figue legalmente provada no decurso de um processo publico em
gue todas as garantias necessdrias de defesa lhe sejam asseguradas);
Convengao para a Proteg¢ao dos Direitos do Homem e das Liberdades
Fundamentais (Art. 6° - Direito a um processo equitativo - 2. Qualquer
pessoa acusada de uma infrac¢cdo presume-se inocente enquanto a sua
culpabilidade nao tiver sido legalmente provada);

Carta dos Direitos Fundamentais da Unidao Europeia (Art. 48 - Presuncéo
de inocéncia e direitos de defesa - 1. Todo o arguido se presume inocente
enquanto nao tiver sido legalmente provada a sua culpa);

11

15 Constituichko da  Repulblica  Federativa do  Brasil.  Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm.  Acesso em
14/06/2018.
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Carta Africana dos Direitos do Homem e dos Povos (Art. 7.0 - 1. Toda a
pessoa tem direito a que a sua causa seja apreciada. Esse direito
compreende: b) O direito de presuncdo de inocéncia, até que a sua
culpabilidade seja estabelecida por um tribunal competente);

Declaragao Islamica dos Direitos Humanos (V — Direito a Julgamento Justo
- Ninguém sera considerado culpado de ofensa e sujeito a punicéo, exceto apos
a prova de sua culpa perante um tribunal juridico independente); Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos (Art.14 - 82. Toda pessoa
acusada de um delito tera direito a que se presuma sua inocéncia enquanto
néo for legalmente comprovada sua culpa);

Convengao Americana Sobre Direitos Humanos - Pacto de San José da
Costa Rica ( Art. 8o - Garantias judiciais - 2. Toda pessoa acusada de delito
tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto ndo se comprove
legalmente sua culpa).

b) A presungao de inocéncia é um principio, e ndao uma regra absoluta, que se
apligue na modalidade tudo ou nada. Por ser um principio, ela precisa ser

ponderada com outros principios e valores constitucionais.

E possivel a categorizacéo das regras juridicas em regras e principios.

As regras sdo comandos definitivos que estabelecem condutas a serem
observadas.

Os principios, por outro lado, ndo descrevem condutas mas apontam ideais
a serem alcancados, e.g. justica, dignidade humana, eficiéncia.

Em varias situacbes, portanto, os principios devem ser aplicados em
harmonia com outros principios, o que ocorre no caso em tela, onde verifica-se de um
lado o principio da presunc¢do de inocéncia, e do outro o da efetividade minima do
sistema penal, que abriga valores como a realiza¢éo da justica, protecéo dos direitos
fundamentais, o patriménio publico e privado, a probidade administrativa.

O Ministro afirma que o principio da presuncéo de inocéncia tem seu peso
maximo no inicio da investigacao e este vai diminuindo até chegar ao minimo apoés
condenacdo em segunda instancia.

Por fim, destaca que nos Brasil nos acostumamos a um patamar muito ruim
de duracdo dos processos. Isto levou a ideia de que o devido processo legal é
sinbnimo de processo que nunca termina, e de que garantismo significa que ninguém

deve ser punido.

c) Depois da condenagdo em 2° grau, quando ja nao ha mais davida acerca da
autoria e da materialidade do crime, a execugao da pena é uma exigéncia de

ordem publica, para preservagao da credibilidade da justiga.
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O art. 312 do CPP prevé a “garantia da ordem publica "como um dos
fundamentos para a prisédo preventiva. Certamente, a credibilidade e respeitabilidade
da justica integram este conceito, que seria violado pela falta de efetividade do
processo penal.

O Ministro destaca acertadamente que prisdo ap0s condenacdo em 20
grau é decorréncia natural e imperativa da condenacdo, de maneira que permitir
discricionariedade aqui € o mesmo que reeditar a seletividade do sistema, onde
poderosos e assistidos conseguem andar soltos até a prescrigao.

Complementando a argumentacdo, o0 Ministro apresentou dados
levantados pela Assessoria de Gestdo Estratégica do STF sobre os Recursos
Extraordinario em matéria penal no Tribunal. Entre 01/01/2009 e 19/04/2016, foram
apresentados 25.707 RE ou agravos em RE em matéria criminal, dentre os quais
somente 2,93% foram acolhidos, seja em favor da defesa ou da acusacao.

Verifica-se que o percentual de REs acolhidos em favor dos réus € de
somente 1,12%, dentre os quais em apenas 0,035% houve absolvi¢cbes, ou seja, tdo
somente 9 casos.

Portanto, depreende-se que subordinar todo os sistema de justica a
ineficiéncia e morosidade em razdo de numeros tao irrisérios seria desafiar a
razoabilidade e a racionalidade.

Nesta toada, de acordo com dados da Coordenadoria de Gestdo da
Informacéo do STJ, entre 01/09/2015 e 31/08/2017 houve 68.944 decisbes proferidas
em Recursos Especiais ou agravos em REsp. Deste numero, o total de absolvicdes
foi de somente 0,62%.

Por fim, o Ministro alerta que, caso seja possibilitada a execucdo apés
condenacdo em 2° grau, o efeito disto serd a inducdo a prescricdo, sendo que 0s
grandes beneficiarios desta prescricdo sdo aqueles que tém dinheiro para manipular

0 sistema com infindaveis recursos procrastinatorios.
1.2.4. Ministra Rosa Weber
A Ministra inicia seu voto destacando o papel do Supremo Tribunal e

daqueles que o compdem, ressaltando especialmente que em variadas ocasioes,

mediante confronto de duas teses juridicas, tomou decisdo de acordo com a
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jurisprudéncia da Suprema Corte, mesmo que, em nivel pessoal, ndo se filiasse a
tese vencedora. Em seguida, a Ministra aborda as premissas tedricas que

fundamentam seu voto.

a) A pluralidade democratica e o papel do STF

N&o raras vezes, as decisdes tomadas pelo STF s&o impopulares vista
como antidemocréticas. Sua aceitabilidade, contudo, deriva de dois aspectos
subjacentes ao exercicio da func¢éo jurisdicional.

O primeiro relaciona-se com o conceito de democracia que, nas sociedades
contemporaneas, ndo se resume a simples prevaléncia do principio majoritario, indo
além, e identificando-se pela conjugacéo entre instituicbes majoritariamente eleitas e
instituicdes nao eleitas, cuja incumbéncia é a de tutelas dos direitos fundamentais.

Assim, inobstante as variadas divisbes e pluralidade -culturais das
sociedades modernas, € papel do Poder Judiciario ser elemento estruturante da
democracia constitucional, a ele competindo a fungéo de interpretar a legislacao, bem
como de assegurar a supremacia da Constituicdo, independentemente de qual seja o
contexto fatico.

A Ministra colaciona as palavras do Professor Owen Fiss, que explica que
o carater distintivo do Poder Judiciario reside no seu elemento procedimental.
Vejamos:

“por uma consideracéo instrumental, especificamente pela crenca de que, em
geral, os tomadores de decisdo vinculados por procedimento tém maior
probabilidade do que outros de tomar a decisdo correta ou produzir o
verdadeiro significado da Constituicdo”16

b) A seguranca juridica e a democracia

Em segundo lugar, a Ministra destaca a garantia fundamental assegurada
no art. 50 , LVII, da Constituicdo, a saber, o principio da seguranca juridica, que, na
sua compreensao, é valor insito a democracia, ao estado de direito e ao proprio
conceito de justica. Assim, a instabilidade/imprevisibilidade juridica seria, por si s0,
elemento capaz de desgasta o Direito em arbitrio.

16 Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/leia-voto-ministra-rosa-weber.pdf. Acesso em
14/06/2018.
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Por esta razdo, entende a Ministra que a simples mudanca da composicao
do Tribunal ou mudancas de natureza conjuntural ndo seriam fatores suficientes para
legitimar alteragé&o jurisprudencial, haja vista o STF ser uma instituicdo que transcende
guem o compde.

Ressalva-se contudo que isto ndo € dizer que a jurisprudéncia nao
comporte evolucao que, dada a propria dinamicidade da sociedade e os avances nos
patamares civilizatérios fazem-se necesséarios. O que se deve evitar sdo rupturas

bruscas sem justificativas adequadas.

¢) O principio da colegialidade

O terceiro ponto destacado pela Ministra é o principio da colegialidade, que
consiste em método decisorio de julgamento em érgdos coletivos pelo qual se deve
decidir em conjunto.

Por se tratar de decisao de tribunal colegiado, a decisédo néo se justifica no
raciocinio juridico de um juiz singular, mas na conjugacado dos argumentos juridicos
dos membros do colegiado, de maneira a compor uma racionalidade juridica singular
e institucional.

A Ministra destaca que a colegialidade assume "estrutura procedimental
marcada pela igualdade e liberdade dos julgadores no compartilhamento dos
argumentos juridicos a fim de compor uma racionalidade unica, institucional, do
tribunal, conquanto comporte, por ébvio, expressao de divergéncias”.

Assim, neste contexto normativo, 0s ministros individualmente
considerados estédo a servico de uma Corte Constitucional, uma instituicdo, que deve

assegurar a seguranca juridica e estar acima de visdes juridicas individuais.

d) Repercusséao geral das decisdes do STF

A Ministra argumenta que as decisdes dos STF tomadas em regime de
repercussao geral devem ser observadas, mesmo quando nédo tomadas com efeito
vinculante, ndo devendo ser meramente dispensadas. Para ela, tratam-se, no minimo,
de precedente da Corte que deve ser reconhecido, a0 menos como ponto de partida

e indicador da forma de interpretar o direito.
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O respeito ao precedente judicial baseia-se na premissa de que casos
similares devem ser decididos similarmente, com base no principio da equidade, que
integra o proprio conceito de justica. Nets sentido, o art. 926, do CPC/2015 estabelece
gue “os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e
coerente™’.

Isto, contudo, ndo € engessar os Tribunais, que vivem, nas palavras da
Ministra, “em permanente tensdo entre estabilidade e continuidade, de um lado, e os
imperativos da adequacéao, da evolucione do aperfeicoamento do Direito, de outro”.
Portanto, o sistema deve apresentar-se consistente e flexivel suficientemente para
acomodar evolucao.

Justamente com o intuito de evitar mudancgas constantes, salvaguardando
a flexibilidade necessaria aos tribunais, e, concomitantemente, manter a consisténcia
necessaria ao sistema, o Legislador previu, no art. 927, paragrafos 2, 3 e 4, que a
alteracdo de precedentes pelas Supremas Cortes observara a necessidade de
fundamentacdo adequada e especifica, considerando os principios de seguranca
juridica, da protecdo da confianca e da isonomia, sendo que, entendendo pertinente,
podera o Tribunal convocar audiéncia publica para a rediscussdo da tese juridica
firmada anteriormente.

Por fim, imperiosos destacar que a Ministra Rosa Weber voto
acompanhando o voto do relator apesar de sua opinido pessoal sobre o tema.
Reiteradas vezes ela destaca o fato de que entende pela concessdo do Habeas
Corpus ao paciente, contudo, em movida pela sua propria argumentacado, decide votar

pela denegacao da ordem.

1.2.5. Ministro Luiz Fux

Apbs a manifestacédo do voto pela Ministra Rosa Weber, o Ministro Luiz Fux
passou a pronunciar as premissas que justificaram seu voto pela denegacdo do
chamado “HC Lula”, destacando que, para o resultado do julgamento, o Supremo
Tribunal Federal foi instado a julgar, como causa de pedir, a legitimidade constitucional

da execucdo criminal apds a condenacdo em segundo grau de jurisdigéo.

17 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm.
Acesso em 14/06/2018.
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Conforme o entendimento do Min. Luiz Fux, em que pese 0s argumentos
em sentido contrario, se equivocam agueles que sustentam como premissa que a
regra esculpida no art. 5°, inciso LVII da CF/88, qual seja, “ninguém sera considerado
culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria”, deve merecer uma
interpretacao literal, tal como exposta.

A norma que materializa o principio da presuncéo de inocéncia ou da nao-
culpabilidade penal, defende o ministro, reclama na verdade por uma interpretacéo
finalistica ou sistematica, isto €, em conjunto com as demais regras processuais.
Parafraseando o que j& entendia o eminente Min. Eros Grau, o Min. Luiz Fux destacou
gue a Constituicdo ndo pode ser lida em fatias ou tiras.

A possibilidade da execucdo proviséria apos confirmacao em segundo grau
deve ser interpretada, portanto, em harmonia ao sistema constitucional que orienta o
processo penal, composto ndo sé pelo principio da presuncdo de inocéncia, mas por
outros diversos que ndo permitem que o art. 59, inciso LVII da CF/88 seja aplicado de
maneira absoluta.

Adverte o Min. Luiz Fux que a interpretacdo literal do dispositivo
supracitado ensejaria na negacao ao direito fundamental do Estado de impor a sua
ordem penal, uma vez gque ninguém poderia ser preso, como se pretende, até o
transito em julgado da decisdo condenatoria, nem mesmo cautelarmente.

Diante dessa reflexdo, o ministro apresenta sua segunda premissa: a
necessidade de transito em julgado para que se possa efetivar uma prisdo nao é
compativel com os preceitos da Constituicdo Federal de 1988, pois, ao tratar da
priséo, a propria Carta Magna, no inciso LXI dispde que “ninguém sera preso sendo em

flagrante delito, ou por ordem fundamentada de autoridade judiciaria competente”.

Assim, entende o Min. Luiz Fux que o principio da presuncao de inocéncia,
ndo obsta a execuc¢do proviséria da pena porque a propria Constituicdo assim néo
dispde. Seria flagrante a contradicdo em admitir que uma ordem de prisdo decretada
em juizo de mera probabilidade, no inicio do inquérito ou da acdo penal seja
compativel com a ordem constitucional, enquanto que seria incompativel uma ordem
de prisdo decorrente do juizo de mérito por érgdo colegiado.

Compreende ainda o ministro, como terceira premissa para fundamentar
seu voto, que o principio da presuncéo de inocéncia é regra de 6nus da prova. Tal

entendimento decorre do que preceitua a Declaragdo Universal dos Direitos do
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Homem, da Organizacdo das Nacfes Unidas, vejamos: “todo homem tem direito de
ser presumido inocente até que sua culpabilidade seja provada”.

Nesta senda, o0 sujeito é considerado inocente até que a acusacao
demonstre sua culpabilidade. Sendo provada a culpa, afirma o ministro, ndo é
razoavel que a presuncao de inocéncia prevaleca sobre um inquérito, do qual ensejou
uma denuncia e depois adveio sentenca condenatdria, confirmada pelo tribunal de
apelacdo com vasta cognicao fatico-probatoéria, que consagra a culpabilidade sob o
ambito da autoria e da materialidade. Ademais, é de se destacar que a partir dali,
aqueles fatos nédo poderéo ser rediscutidos em tribunal superior.

Desse modo, a presuncédo de inocéncia cessa a partir do momento em que,
através da decisao judicial, se considera o sujeito culpado, quer dizer, a presuncao
admite prova em contrario e ndo se pode considerar alguém inocente se ha prova em
contrario acolhida por uma decisédo condenatéria.

Portanto, o Min. Luiz Fux destaca que o direito fundamental decorrente do
principio da presunc¢éo da inocéncia € o de ndo ser condenado sem a prova de sua
culpa, que conduz o juiz, em regra, a aplicacdo, diante da caréncia de provas, da
maxima “in dubio pro reo” no momento de decidir.

Como quarta premissa, 0 ministro destacou a teoria da legitimidade
democratica das decisfes judiciais, da qual se depreende que a interpretacéo
constitucional deve sofrer mutacdes quando se verificar dos destinatarios das
decisOes judiciais, uma insatisfacao em relagéo aquela exegese que ndo conspira em
prol do bem comum.

O principio da presuncdo da inocéncia, afirma o ministro, efetivamente
sofreu uma mutacao constitucional ao longo dos anos dentro da Corte, decorrente
exatamente da avaliacdo negativa realizada pelo corpo social que é destinatario dos
provimentos judicias. Quando o Supremo Tribunal Federal decidiu, em repercussao
geral, por fixar a tese juridica de que a presuncédo de inocéncia ndo obsta a execucao
provisoria da pena, essa decisdo uniformizadora passou a ser aplicada em todo o
territério nacional, ndo sé pelos juizes, mas também passou a usufruir de aprovacao
do corpo social, tendo, portanto, legitimidade democrética.

Nesse diapasdao, utilizou-se o ministro da fala de Konrad Hesse, em sua
obra denominada “A Forca Normativa da Constituicdo”, “quanto mais o conteudo de
uma Constituicdo lograr corresponder a natureza singular do presente, tanto mais

seguro ha de ser o desenvolvimento da sua forca normativa”. Desse modo, uma
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deciséo judicial deve corresponder ao sentimento constitucional do povo, que é o que
lhe dara legitimidade democratica.
A consequéncia da auséncia de legitimidade democréatica das decisdes
judiciais € o0 que a professora lva Seagal e Robert Post, citados pelo ministro,
denominam de “backless”, nos Estados Unidos. Tal expresséo significa que o corpo
social da as costas para o0 que a decisao judicial preceitua, por ndo acreditar na justica,
ensejando nos exemplos de autotutela referenciados nos votos dos demais ministros.
A legitimidade democrética da execucdo provisoria da pena apds a
confirmacdo da sentenca condenatéria em segunda instancia, afirma o ministro,
corresponde ao sentimento constitucional da sociedade que néo é capaz de entender
0 porqué de uma pessoa ser considerada inocente até o transito em julgado, por
exemplo, duas décadas depois do cometimento do crime, mesmo apos ser
sentenciado e condenado com a afirmacéo da sua culpabilidade.
O Min. Luiz Fux ressalta, no entanto, que ndo se pode confundir a
legitimidade democratica com a realizacdo de pesquisa de opinido publica prévia para
gue o magistrado possa julgar. Vejamos:

Nés nunca vamos abdicar do nosso dever, mas quando estdo em jogo
guestdes morais, razbes de ordem publica, nds temos que saber o que a
sociedade pensa disso, porque ela € a destinataria da nossa decisao e nés
precisamos que a sociedade acolha as nossas decisées. [...] O insulamento
guanto as externalidades judiciais em relagdo a sociedade destinataria do
julgado, deslegitima a decisao judicial e o proprio Poder Judiciario que, a
semelhanca dos demais poderes também exerce sua funcdo em nome do
povo e para o povo. [...] O respeito a sua propria jurisprudéncia é dever do
Poder Judiciério, porquanto uma instituicdo que ndo se respeita, ndo pode
usufruir do respeito dos destinatérios de suas decisdes, que € a sociedade e
0 povo brasileiro.

Nesse sentido, defende o ministro que a jurisprudéncia deve refletir o
sentimento constitucional da sociedade em relagdo a tese juridica adotada em
determinado momento histérico da vida em sociedade. A contramajoritariedade, ou
seja, 0 desrespeito as decisdes judiciais nos casos concretos, retira do Poder
Judiciério a sua legitimidade democratica, gerando como consequéncia alarmantes

niveis de insatisfacdo popular, que ensejam a desobediéncia civil e a autotutela.

1.2.6. Ministra Presidente Carmen Lucia

Por sua vez, a Ministra Carmen Ldcia, presidente do Supremo Tribunal

Federal, manteve a posi¢cao que manifestou em 2009, quando o Tribunal reformou sua
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tese para determinar a necessidade de transito em julgado para o inicio do
cumprimento da pena.

Segundo ela, parafraseando o que afirmava o Min. Aldir Passarinho na
década de 90, o principio da nao-culpabilidade penal ndo pode ser considerado
isoladamente, mas em consonancia com os demais dispositivos constitucionais,
inclusive aqueles diretamente relacionados a prisdo, como o inciso LIV do mesmo art.
5° da CF/88.

Tais dispositivos revelam, no entendimento da ministra, que se € possivel
haver prisdo independentemente do transito em julgado para o bom resultado do
processo, ou seja, consubstanciado em juizo sumario ndo exauriente para a garantia
do processo penal, deve-se admitir a execucao proviséria da pena, baseada em
cognicao plena e exaustiva realizada nas instancias ordinarias.

Compreende a Ministra que o cumprimento da pena apos a confirmacao da
sentenca condenatéria em segunda instancia ndo representa uma ruptura ou afronta
ao principio da presuncéo de inocéncia, pois deve-se relativizar a ndo culpabilidade
penal sem prejudicar as garantias da ampla defesa.

Assim, o entendimento de que o principio da ndo culpabilidade penal ou
presuncéo de inocéncia impede qualquer atuacdo Estado pode levar a impunidade.
Se, por um lado, a ordem constitucional assegura direitos fundamentais ao réu, por

outro lado, garante a efetividade do direito penal e da aplicacdo da pena de priséo.

2. A prisdo ap0s sentenca condenatoria em segunda instancia ao redor do
mundo

A prisdo apoés sentenca condenatéria em segunda instancia € assunto dos
mais controversos ao redor do mundo. Isto porque os graus de protecdo dados aos
réus em diferentes paises é altamente diversificado, indo desde os Estados Unidos,
gue ja preveem o encarceramento apds condenacao em primeira instancia, até paises
como Portugal, que preveem a prisdo somente apoés recurso julgado pela Suprema
Corte.

Outro fator que deve ser ressaltado € que a comparacdo de sistemas
penais de diferentes paises é tarefa dificilima e, muitas vezes, indevida, haja vista que

as premissas legais podem diferir muito entre paises.

2.1 Estados Unidos
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No pais de origem juridica consuetudinaria mais de 90% dos réus
processados criminalmente vai presos ja na primeira instancia, de acordo com fontes
da BBC!8. Isto se deve ndo a uma condenacdo mas sim ao fato de que na grande
maioria das vezes estes réus aceitam acordos e se declaram culpados, segundo
James B Jacobs, professor de Direito Penal da NYU (Universidade de Nova York).
Assim, estes réus acabam simplesmente abrirem mao da capacidade recursdo em
troca de um suposto abrandamento da pena.

Ja aqueles que nao aceitam acordo, se condenados em primeira instancia,
em geral, aguardam presos pelo julgamento em instancias superiores. Isto se deve ao
fato de que naquele pais estes julgamentos sao sempre feitos com juri popular,
diferentemente do Brasil.

O juiz federal e professor da Universidade de Columbia Jed Rakoff 1° faz
Sérias criticas ao sistema de justica criminal dos EUA, alegando que os procuradores
federais tem demasiado poder em suas maos e, ndo raramente, ameacgam réus que,
sentindo-se coagidos e com medo de duras penas, acabam cedendo a acordos
desfavoraveis, embora com penas mais brandas que aquelas que teriam que cumprir
caso fossem condenados ao final do processo.

O estudioso argumenta que a Constituicdo dos EUA garante que nos casos
criminais o acusado tera direito a um julgamento célere e publico, por um jari imparcial,
além da assisténcia de um advogado, que podera confrontar e contraditar seus
acusadores, bem como apresentar evidéncia que o exima da culpa. Nao obstante tal
disposicéo, estes direitos sdo apenas uma miragem, segundo critica do magistrado,
aproximando-se mais de um sistema de plea bargaining, isto é, acordos, negociados
a portas fechadas e sem supervisao judicial, onde muitas vezes os Procuradores ndo
somente oferecem o0 acordo como ja estabelecem as penas que serdo cumpridas,
com pouco dizer do advogado de defesa, ou mesmo do Judiciério na questao.

Com efeito, segundo dados apresentados por Rakoff, sdo raros os estados
da Federagédo que nao tenham pelo menos 95% dos casos de crimes menos graves
resolvidos através de acordos. Em 1980, segundo dados apresentados por Rakoff,

19% dos réus de crimes federais iam a julgamento. No ano de 2000, este nimero

18 Disponivel em: https://www.bbc.com/portuguese/brasil-43480154. Acesso em 13/06/2018.
19 Disponivel em: http://www.nybooks.com/articles/2014/11/20/why-innocent-people-plead-
quilty/. Acesso em 13/06/2018.
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tinha diminuido para apenas 6%, e em 2010 para 3%, onde se mantém até hoje.
Rakoff atribui este fendbmeno a medidas estabelecidas pelo Legislativo no decorrer do
século XX, em reposta as crescentes taxas de criminalidade.

As chamadas guidelines sao diretrizes que buscavam diminuir disparidades
em sentencas no ambito nacional, isto €, de certa maneira, uniformizar a maneira com
os juizes federais e de diferentes entes federativos fariam a dosimetria da pena.

O problema é que, estas diretrizes, combinadas com as sentengas minimas
mandatdrias - também medida do Legislativo para combater a criminalidade -
acabaram por diminuir o papel dos magistrados e aumentar o dos procuradores, que
agora nao somente tinham a discricionariedade de decidirem quais acusacodes
apresentariam, prerrogativa dada pela legislacdo americana, como também detinham
o poder de sentenciar através dos acordos, ao decidirem por quais crimes 0S réus
respondem. Em outras palavras, as procuradorias passaram a ter o poder de
sentenciar, embora de maneira velada e disfarcada de mera discricionariedade da
acusacao.

Os advogados de defesa, sabendo que se encontram em posicao de
desvantagem, acabam por entender que aceitar o acordo, enquanto este ainda esta
sendo oferecido, estd no melhor interesse do seu cliente. Com efeito, em 2012 as
penas médias para réus federais acusados por crimes relacionados a narcoticos eram
de 4,5 a 5 anos para agueles que aceitavam os acordos, e de 16 anos para os que ia
a julgamento.

Quica o efeito mais nefasto de todo este sistema seja o fato de que pessoas
inocentes se veem de tal maneira acanhadas que entendem ser melhor confessarem
crimes que ndo cometeram e pegarem penas mais brandas, ao invés de irem a
julgamento e serem condenadas a penas mais severas, sem contar o estresse
psicolégico, emocional e no impacto financeiro.

Logo, percebe-se que, embora o sistema americano seja altamente
eficiente, até mesmo econdmico com relacéo a recursos publicos que séo drenados
em longos julgamentos em Vvérias instancias, nem sempre é o mais justo com o réu,
ja que da poder desproporcional para a acusacao, ignorando, ndo raras vezes, 0S

principios da presuncado de inocéncia e do devido processo legal.

2.2 Europa



26

De mesma tradicao juridica que os EUA, o Reino Unido também costuma
resolver a maioria dos casos criminais com acordos, afirma Auke Williams, professor
da London School of Economics. Segundo o docente, a medida se mostra “um modelo
altamente eficiente para lidar com sistemas legais sobrecarregados de processos”.

Os paises da Europa continental, em regra, seguem o exemplo brasileiro,
permitindo que o condenado recorra em liberdade e que a pena s6 seja cumprida apos
esgotados todos os recursos. Entretanto, naquele continente h4 menos graus de
apelacao que no Brasil.

Enquanto no Brasil observa-se a existéncia de quatro instancias: varas
criminais, Tribunais de Justica ou TRFs, STJ e STF, paises como a Holanda tém
somente trés instancias, sendo que a Suprema Corte somente julga a aplicagéo da lei
e raramente é acionada, diferentemente daquilo que ocorre no ordenamento nacional,
onde a competéncia do STF € mais ampla.

Na Franca, onde também ha trés instancias, os recursos para a Suprema
Corte geralmente ndo possuem efeito suspensivo, de maneira que o cumprimento ja
se inicia apés o julgamento em segunda instancia.

Portugal, por sua vez, limita o acesso a Corte Constitucional somente
aqueles crimes cujas penas sejam superiores a oito anos. L4, a Constituicdo?°, assim
como no Brasil consagra o Principio da Presuncdo de inocéncia ate o transito em

julgado da deciséo.

CONCLUSAO

O artigo em tela pretendia estudar as premissas que consubstanciam a
constitucionalidade do inicio da execuc¢éo da pena apos a confirmacao de sentenca
condenatdria em segunda instancia, em contraponto ao que preconiza o principio
constitucional da ndo-culpabilidade penal ou da presuncéo de inocéncia.

Para atingir tal objetivo, realizou-se o estudo de caso do julgamento, pelo
STF, do Habeas Corpus n°. 152.752/PR, popularmente conhecido como “HC Lula”,
gue tinha como relator o Ministro Edson Fachin. Para o resultado do julgamento, o

Supremo Tribunal Federal foi instado a julgar, como causa de pedir, a legitimidade

20 Constituicéo da Republica Portuguesa. Disponivel em:
https://www.parlamento.pt/Legislacao/Paginas/ConstituicaoRepublicaPortuguesa.aspx.
Acesso em 14/06/2018.
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constitucional da execucado criminal apés a condenacdo em segundo grau de
jurisdicdo. Naquela ocasiao, o pleno daquele Tribunal negou a concesséo do Habeas
Corpus por maioria dos votos.

No que tangem os votos dos Ministros Luis Roberto Barroso e Rosa
Weber, embora cada um tenha utilizado argumentos distintos, nota-se que ambos
tém como cerne de sua argumentacdo a definicdo do papel institucional do STF,
como 6rgao colegiado e guardido de principios e conceitos como os da seguranca
juridica, ordem social e presuncédo de inocéncia, bem como as repercussdes praticas
de suas decisoes.

Merece destaque, ainda, o voto proferido pelo Ministro Luiz Fux, ao trazer
para 0 debate a denominada teoria da legitimidade democréatica, da qual se
depreende que a jurisprudéncia deve refletir o sentimento constitucional da
sociedade em relacéo a tese juridica adotada em determinado momento histérico. A
contramajoritariedade, ou seja, o desrespeito as decisfes judiciais nos casos
concretos, retira do Poder Judiciario a sua legitimidade democrética, gerando, como
consequéncia, alarmantes niveis de insatisfacdo popular, que ensejam a
desobediéncia civil e a autotutela.

Na seara do Direito Comparado, percebe-se que raras sao as na¢cdes que
nao permitem prisdo apds decisum condenatdrio em segunda instancia. Depreende-
se também a vasta diferenca entre os sistemas penais dos paises estudados, com
especial enfoque nos Estados Unidos e no uso disseminado da sistematica de plea
bargains naquele pais.

Por todo o exposto, os autores coadunam com o entendimento da
Suprema Corte, no sentido de que é constitucionalmente legitima a prisdo para
execucdo da pena ap6s a confirmagdo de sentenca condenatéria em segunda

instancia.
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