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RESUMO

O tema a ser tratado neste artigo € considerado polémico, pois ha divergéncias de entendimentos
em diferentes esferas juridicas do Brasil, inclusive no proprio Supremo Tribunal Federal, no
qual decidiu recentemente um Habeas Corpus de um ex-presidente da RepuUblica, o que gerou
grande repercurssao nacional, tal como voltou a atencdo do mundo para a posi¢do da Suprema
Corte a respeito da legalidade da prisdo ap6s a condenacdo em segunda instancia. Serdo
expostas as analises de ministros e juristas renomados acerca do tema, no qual ainda esta
pendente de consolida¢do jurisprudencial em todo o pais.
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ABSTRACT

The subject to be treated in this article is considered controversial, since there are divergences of
understandings in different legal spheres of Brazil, including in the Supreme Federal Court
itself, in which recently decided a Habeas Corpus of an ex-President of the Republic, which
generated great repercussion national level, as it has returned to the attention of the world to the
position of the Supreme Courtregarding the legality of the prison after the condemnationin
second instance.The analyzes of renowned ministers and jurists will be presented on the subject,
in which it is still pending consolidation of jurisprudence throughout the country.
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INTRODUCAO

No ano de 2018, no Brasil inteiro foi repercurtido o assunto de que tratard este
artigo, visto que a visibilidade e importancia deste tema foram caracterizadas pelo julgamento
do Habeas Corpus do ex-presidente da Republica Luiz Inacio Lula da Silva no Supremo
Tribunal Federal (STF). O ponto principal discutido foi a legalidade da pena de priséo ser
executada antes do transito em julgado, o que para muitos juristas e inclusive ministros da
Suprema Corte ndo é uma questdo consolidada, visto que a Constituicdo Federal expressa o
principio da presuncdo de inocéncia, e dessa forma o STF estaria fazendo o papel de
legislador, pois neste caso, o entendimento do STF a favor da execucdo da pena de prisao
antes do transito em julgado iria contra a letra da lei.

Para esclarecer a atual discussdo, deve-se notar queo Brasil é um dos paises do
mundo que mais prende, consequéncia disso sdo os resultados dessa forma de puni¢do do
Estado, que apesar de regular em leis uma das formas de execucdes penais mais elogiadas no
mundo, na pratica demonstra o contrario, visto que segundo levantamento feito em 2018 pelo
site do G1, juntamente com o Ndcleo de Estudos da Violéncia (NEV) da Universidade de Sdo
Paulo e o Forum Brasileiro de Seguranca Publica, foi criado o Monitor da Violéncia, que
verificou que ha superlotacdo nas penitenciarias brasileiras com um déficit de 279 mil vagas

em todo o pais.

Outro dado importante, a saber, é que em 2018 o total de presos provisérios sao
aproximadamente 236,1 mil, o que representa 34,4% do total de encarcerrados. Este Gltimo
dado revela que o entendimento do STF acerca da prisdo em segunda instancia poderia afetar
significamente um ndmero imenso de presos que em muitos casos poderiam ter direito a
estarem em liberdade, ndo pelo fato da decisdo do HC do ex-presidente, mas pelas
consequentes vertentes que futuramente a Suprema Corte devera se consolidar. Ainda que a
prisdo preventiva esteja regulamentada em lei, podendo ser aplicada antes do transito em
julgado, sabe-se que a realidade demonstra que muitos presos provisorios, ou presos que
aguardam julgamento de recursos as Cortes Superiores, seriam beneficiados caso o

entendimento do STF fosse contra a execucao da pena de prisdo antes do transito em julgado.

Para inicar a discussdo deste tema, é imprescindivel demonstrar como é

estruturado o sistema judicial brasileiro, neste caso, em relacdo ao processo penal:
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12 Instdncia: é aquela na qual juizesestaduais e federais proferem decisGes de
culpabilidade ou inocéncia do réu e indicam a pena a ser cumprida ou a extingdo do processo.

Aqui se discute fatos e provas.

22 Instancia: é aquela na qual desembargadores estaduais ou federais decidem se
mantém a decisdo proferida pela instancia anterior. Nessa fase pode ser proferida nova

decisdo ou até mesmo a absolvicao do réu. Aqui ainda se discute fatos e provas.

Tribunais Superiores: nestes, ministros do Supremo Tribunal de Justica (STJ) e do
Supremo Tribunal Federal(STF) analisam se o andamento do processo se manteve em
conformidade com a lei e com a Constituicdo Federal, respectivamente. Aqui ndo se discute

mais 0 mérito, porém o processo ainda pode ser anulado.

Assim sendo, o que devera ser analisado ¢ o do status de “culpado” do réu, pois se
relacionado as ultimas decisdes do STF, a culpabilidade é definida com o esgotamento dos
meios de defesa em segunda instancia em que a decisdo de condenacgdo proferida é mantida,
tornando o réu condenado a cumprir pena restritiva de liberdade. Porém, por outro lado, as
decisbes do STF ndo tem sido unanimes, mostrando que ha discordancia entre 0s ministros,
pois alguns defendem a tese de que apenas podem-se denominar réus como “culpados” depois
de esgotadas todas as defesas em todas as instancias, ndo sendo entdo, constitucional e legal

atribuir-lhes esse adjetivoanteriormente.

1. PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA PRESUNCAO DE INOCENCIA

1.1. Presuncao de Inocéncia.Conceito

A Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, inciso LVII, determina que "ninguém
sera considerado culpado até o trénsito em julgado de sentenca penal condenatoria™. Neste
artigo da Carta Magna se encontra fundamentado um principio basilar do Direito Brasileiro,
chamado Principio da presuncdo de inocéncia, o qual pretende garantir que ninguém seja
considerado culpado por qualquer imputacdo enquanto ndo estejam encerradas em todas as

instancias judiciais as defesas das quais o réu tem direito.

O principio teve sua origem na Declaragcdo dos Direitos dos Homens e dos
Cidad&os, em 1971, ganhou repercussédo universal com a Declara¢do dos Direitos Humanos,
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da ONU, em 1948, que afirmou em seu artigo 11 o seguinte:

“Toda a pessoa acusada de um ato delituoso presume-se inocente até
que a sua culpabilidade fique legalmente provada no decurso de um
processo publico em que todas as garantias necessarias de defesa lhe

sejam asseguradas”.

Atualmente, este principio tem levantado distintas interpretacGes e entendimentos
acerca da real intengdo do legislador ao escrever o texto constitucional, principalmente em
relacdo a possibilidade da prisdo com a condenacdo em segunda instancia, como veremos a

sequir.

1.2. Entendimento doutrinario acerca do principio da presuncéo de inocéncia.

Segundo CUNHA, a Contituicdo Federal Brasileira, ao contrario de alguns
tratados e cartas internacionais, ndo declara de forma expressa que o cidaddo se pressume
inocente, mas sim impede que seja considerado culpado até a decisdo definitiva que o

condene.

“Na verdade, o principio insculpido na referida norma garantia é o da
presuncao de ndo culpa (ou de ndo culpabilidade) . Uma situacdo é a de
presumir alguém inocente; outra, sensivelmente distinta, é a de impedir
a incidéncia dos efeitos da condenacdo até o transito em julgado da
sentenca, que € justamente o que a Constituicdo brasileira garante a

todos.”

Ou seja, para CUNHA, ¢ totalmente viavel que ap0s a condenacdo do réu em
segunda instancia, seja iniciada a fase de execugdo provisoria, inclusive cabendo a prisdo do
red. Além disso, aponta que o conceito de transito em julgado no processo penal, é
completamente diferente do conceito do Cddigo de Processo Civil, que indica que devem ser
esgotados os recursos para haver o transito em julgado. No processo penal, o transito em
julgado ndo deve estar relacionado ao esgotamento dos recursos, e sim a comprovagdo da

matéria fatica e ainda salienta que em paises de regime democartico esta analise é aplicada,
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visto que os recuros as Cortes Superiores devem ser de cunho residual, uma vez que caso for
reforcado o inicio do cumprimento da pena apenas apds o transito em julgado, as esferas
juridicas de primeira e segunda instancia veriam-se ameacadas e perderiam sua autoridade e
autonomia em julgar os processos, suas decisdes seriam meros “ritos de passagem” para

chegar até uma deciséo das Cortes Superiores.

Aponta também, que a ocorréncia do recurso de revisdo criminal indica que o
transito em julgado no processo penal ndo deve ser aplicado havendo o esgotamento dos

recursos, uma vez que com este recurso o transito em julgado se torna inalcansavel.

Ademais, CUNHA verifica que impedindo a execucdo penal com o esgotamento
dos recusos, consequentemente haverdo efeitos deletérios, tais como, a seletividade penal,
uma vez que apenas individuos que tenham condicdes de arcar com as custas de recursos as
Cortes Superiores teriam 0 acesso a possibilidade de ndo cumprirem a execucao de imediato;
outro ponto desfavoravel da ndo execucao imediata é a ocorréncia da proliferagdo de recursos
e writsmeramente protelatorios, como tem sido visto ultimamente, a exemplo, os “embargos
dos embargos”. Mas principalmente, ha a agravagdo do descrédito da sociedade acerca da
justica e consequente impunidade, sendo vejamos réus de crimes gravissimos que se
encontram soltos, unicamente pelo fato de conseguirem decisdes das Cortes Superiores
estendendo demasiadamente o lapso temporal entre a pratica do crime e o efetivo

cumprimento da pena.

Em entendimento similar, NUCCI acredita que para contrariar a execugao
provisoria da pena, neste caso, com a prisdo, invoca-se o principio da presungédo de inocéncia.
Para ele, se o réu apenas cumprisse a pena condenatdria com o transito em julgado da deciséo,
ocorreria um prejuizo a outros direitos e garantias fundamentais previstos na Constituicéo, e
havendo indicios de autoria, ndo ha o que se falar em ilegalidade quanto a execucao provisoria

da pena.

“O correto € a extracdo da guia provisoria de oficio, enviando-se ao
juizo da execucdo penal, pois o direito a liberdade ¢ indisponivel, razéo
pela qual ndo cabe ao réu decidir se deseja ou ndo ser beneficiado por
eventual progressao. No Estado de Sao Paulo, estd em vigor, ha anos, o

Provimento 653/99 do Conselho Superior da Magistratura,
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estabelecendo que o juiz deve expedir guia de recolhimento provisoria,
ap6s a condenagdo, determinando a remessa ao juiz das execugdes
penais, responsavel pela execucdo provisoria. Resolve-se, com a
expedicdo da guia provisoria, outro obstaculo alegado por alguns, de
que ndo haveria pressuposto fundamental para o inicio da execugédo
penal, como dispde o art. 105 da LEP (“[...] o juiz ordenard a expedi¢ao
de guia de recolhimento para a execu¢do”). Editou-se, também,
Resolucdo do Conselho Nacional de Justica, disciplinando a execucédo
proviséria da pena, nos mesmos termos, indicando como juiz
competente o da execucgdo penal. Finalmente, a viabilidade de existir
execucdo provisoria da pena estd consolidada, conforme se pode
verificar pela edicdo da Sumula 716 do Supremo Tribunal Federal:
“Admite-se a progressdo de regime de cumprimento da pena ou a
aplicagcdo imediata de regime menos severo nela determinada, antes do

transito em julgado da sentenga condenatdria”.

Por outro lado, CAPEZ entende que a prisdo depois de esgotados 0s recursos em
segunda instancia afronta o principio constitucional da presuncdo de inocéncia, porque se
todos os individuos se pressumem inocentes, o 6nus de provar a culpa do individuo é do
Estado, no sentido de culpabilidade, devera ser provada para que s6 entdo o Estado exerla seu
jus puniendi.Ainda mais sabendo que conforme o artigo 156 do Cddigo de Processo Penal
(com a redacdo da Lei n° 11.690, de 9 de junho de 2008), o 6nus da prova compete a quem
acusa, nesse sentido, o transito em julgado do processo penal determinaria a culpabilidade,
sendo assim, a execucdo da pena somente deveria comecar com a condenacdo definitiva do
réu.

Ademais, CAPEZ salienta que o artigo 8° n° 2, da Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos, que passou por aprovagdo do Congresso Nacional, e hoje tem forga de lei
no territério nacional determina que toda a pessoa acusada de delito tem direito a que se
pressuma sua inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa, dessa forma, é
legalmente estabelecido que a execucdo deve ocorrer, segundo seu entendimento, apenas

havendo a condenacéo definitiva do réu, que acontece com o transito em julgado do processo.

No sentido contra a prisdo apos decisdo da segunda instancia, JESUSdefende a
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linha da interpretacédo literaldo inciso LXII, do artigo 5° da Constituicdo Federal, visto que
este se caracteriza como clausula pétrea, pois além de estar previsto no rol do artigo 5°
(direitos fundamentais), assegura também outros direitos, tais como a ampla defesa, e o duplo
grau de jurisdicdo, garantias estas que ndo devem ser violadas. Em seu entendimento, aponta
que a presungéo de inocéncia decorre da exigéncia de que a pena ndo seja executada enquanto
ndo transitar em julgado a sentenga condenatdria. Somente depois de a condenacao tornar-se

irrecorrivel é que podem ser impostas medidas préprias da fase da execucao.

2. DAS DISPOSICOES LEGAIS PREVISTAS NA LEI DE EXECUCAO PENAL E NO
CODIGO DE PROCESSO PENAL.

A regulamentacdo acerca da execucdo da pena estd na Lei n° 7.210/1994 (LEP),
que é a Lei de Execucdes Penais, contendo as normas relativas as hipdteses de cumprimento
de pena, beneficios, Direitos dos apenados, deveres do apenados, do poder publico, entre

outras normas.

Sobre o inicio da execucdo penal imposta pelo Estado, através do exercicio de seu

jus puniendi, a lei dispde que:

“Art. 105. Transitando em julgado a sentenca que aplicar pena
privativa de liberdade, se o réu estiver ou vier a ser preso, 0 Juiz
ordenard a expedicdo de guia de recolhimento para a execucao. Art.
106. A guia de recolhimento, extraida pelo escrivao, que a rubricard em
todas as folhas e a assinard com o Juiz, sera remetida a autoridade
administrativa incumbida da execucéo e contera: [...JArt. 107. Ninguém
sera recolhido, para cumprimento de pena privativa de liberdade, sem a

guia expedida pela autoridade judiciaria.[...]”

Na leitura dos dispositivos legais enlencados acima, extrai-se que em regra, a
execucao da pena privativa de liberdade dever ser iniciada apenas ap0s o transito em julgado
da condenagdo. Ocorrendo o transito em julgado, somente a partir dai que o magistrado
deverd determinar a expedicdo da guia de recolhimento, para que o0 condenado seja

encaminhado ao carcere, e assim se inicia 0 cumprimento da pena.
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Verifica-se que a lei é taxativa ao estabelecer que a expedi¢cdo da guia de
recolhimento s6 deve se dar com a efetivacdo do transito em julgado da decisdo de
condenacdo. Contudo, podem ocorrer as hipoteses de prisdo preventiva ou temporaria, nais
quais ha fundamentos comprovados da necessidade da prisdo, requisitos estes estabelecidos
respectivamente no artigo 333 e seguintes do Codigo de Processo Penal e o artigo 1° e seus
incisos da Lei n® 7.960, de 21 de dezembro de 1989, que dispde como ocorrerd a prisdo

temporaria.

Sendo assim, verifica-se que tanto a Lei de Execucdes Penais, quanto o Cddigo de
Processo Penal, que estdo em plena vigéncia, estabelecem que a execucdo da pena, em regra,
sO devera ocorrer ap0s o transito em julgado da decisdo condenatdria, expecionalmente
podera haver a prisdo preventiva e temporaria, de forma fundamentada e previstos 0s
requisitos necessarios. E importante constar que o artigo 283 do Codigo de Processo Penal
esclarece de forma clara e literal que a prisdo s6 podera ocorrer apds sentenca condenatéria

transitada em julgado, com ressalva das excec¢des ja mencionadas, sendo vejamos:

“Artigo283 CPP: Ninguém poderé ser preso sendo em flagrante delito
ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciéria
competente, em decorréncia de sentenca condenatdria transitada em
julgado ou, no curso da investigacdo ou do processo, em virtude de

prisdo temporaria ou prisdo preventiva.”

3.A JURISPRUDENCIA DO STF ACERCA DA PRISAO APOS A CONDENACAO EM
SEGUNDA INSTANCIA.

Nos ultimos nove anos, despertaram varias discussdes juridicas e politicas acerca
da prisdo apos decisdo condenat6ria em segunda instancia. Em 2009, o STF, julgou o Habeas
Corpus 84078 MG, no qual firmou entendimento no sentido de considerar que a prisao do
condenado em segunda instancia s6 poderia ocorrer apos o transito em julgado da deciséo, ou
seja, se houvesse recurso especial ou extraordinario para ser julgado, a prisdo ndo poderia

ocorrer, como se verifica na ementa do julgado da Suprema Corte:

“HABEAS CORPUS. INCONSTITUCIONALIDADE DA
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CHAMADA "EXECUC}AO ANTECIPADA DA PENA". ART. 5°,
LVII, DA CONSTITUIQAO DO BRASIL. DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA. ART. 1° IIl, DA CONSTITUICAO DO
BRASIL. 1. O art. 637 do CPP estabelece que "[0] recurso
extraordinario ndo tem efeito suspensivo, e uma vez arrazoado pelo
recorrido os autos do traslado, os originais baixardo a primeira
instancia para a execucdo da sentenca”. A Lei de Execucdo Penal
condicionou a execucdo da pena privativa de liberdade ao transito em
julgado da sentencga condenatéria. A Constituicdo do Brasil de 1988
definiu, em seu art. 5° inciso LVII, que "ninguém sera considerado
culpado até o trénsito em julgado de sentenca penal condenatoria”. 2.
Dai que os preceitos veiculados pela Lei n. 7.210/84, além de
adequados a ordem constitucional vigente, sobrepGem-se, temporal e
materialmente, ao disposto no art. 637 do CPP. 3. A prisdo antes do
transito em julgado da condenacdo somente pode ser decretada a titulo
cautelar. 4. A ampla defesa, ndo se a pode visualizar de modo restrito.
Engloba todas as fases processuais, inclusive as recursais de natureza
extraordinaria. Por isso a execucdo da sentenca apds o julgamento do
recurso de apelacdo significa, também, restricdo do direito de defesa,
caracterizando desequilibrio entre a pretensdo estatal de aplicar a pena
e o direito, do acusado, de elidir essa pretensdo. 5. Prisdo temporaria,
restricdo dos efeitos da interposicdo de recursos em matéria penal e
punicdo exemplar, sem qualquer contemplacdo, nos "crimes
hediondos" exprimem muito bem o sentimento que EVANDRO LINS
sintetizou na seguinte assertiva: "Na realidade, quem esta desejando
punir demais, no fundo, no fundo, estd querendo fazer o mal, se
equipara um pouco ao proprio delinquente”. 6. A antecipacdo da
execucdo penal, ademais de incompativel com o texto da Constituicéo,
apenas poderia ser justificada em nome da conveniéncia dos
magistrados --- ndo do processo penal. A prestigiar-se 0 principio
constitucional, dizem, os tribunais [leia-se STJ e STF] serdo inundados
por recursos especiais e extraordinarios e subsequentes agravos e
embargos, além do que "ninguém mais sera preso". Eis o que poderia

ser apontado como incitacdo a "jurisprudéncia defensiva”, que, no
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extremo, reduz a amplitude ou mesmo amputa garantias
constitucionais. A comodidade, a melhor operacionalidade de
funcionamento do STF ndo pode ser lograda a esse preco. 7. No RE
482.006, relator o Ministro Lewandowski, quando foi debatida a
constitucionalidade de preceito de lei estadual mineira que impde a
reducdo de vencimentos de servidores publicos afastados de suas
funcGes por responderem a processo penal em razdo da suposta préatica
de crime funcional , o STF afirmou, por unanimidade, que o preceito
implica flagrante violagdo do disposto no inciso LVII do art. 5° da
Constituicdo do Brasil. 1sso porque --- disse o relator --- "a se admitir a
reducdo da remuneracdo dos servidores em tais hipdteses, estarse-ia
validando verdadeira antecipacdo de pena, sem que esta tenha sido
precedida do devido processo legal, e antes mesmo de qualquer
condenagdo, nada importando que haja previsdo de devolucdo das
diferencas, em caso de absolvi¢do". Dai porque a Corte decidiu, por
unanimidade, sonoramente, no sentido do ndo recebimento do preceito
da lei estadual pela Constituicdo de 1.988, afirmando de modo unanime
a impossibilidade de antecipacdo de qualquer efeito afeto a propriedade
anteriormente ao seu transito em julgado. A Corte que vigorosamente
prestigia o disposto no preceito constitucional em nome da garantia da
propriedade ndo a deve negar quando se trate da garantia da liberdade,
mesmo porque a propriedade tem mais a ver com as elites; a ameaga as
liberdades alcanga de modo efetivo as classes subalternas. 8. Nas
democracias mesmo 0s criminosos sdo sujeitos de direitos. Ndo perdem
essa qualidade, para se transformarem em objetos processuais. Sao
pessoas, inseridas entre aquelas beneficiadas pela afirmagéo
constitucional da sua dignidade (art. 1°, I1l, da Constitui¢éo do Brasil).
E inadmissivel a sua exclusdo social, sem que sejam consideradas, em
quaisquer circunstancias, as singularidades de cada infracdo penal, o
que somente se pode apurar plenamente quando transitada em julgado a
condenacgdo de cada qual Ordem concedida. (STF - HC: 84078 MG,
Relator: Min. EROS GRAU, Data de Julgamento: 05/02/2009, Tribunal
Pleno, Data de Publicacdo: DJe-035 DIVULG 25-02- 2010
PUBLICACAO 26-02-2010).”
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Entretato, este entedimento do STF foi alterado no ano de 2016, no julgamento do
Habeas Corpus 126292/2016. O relator do HC foi o ministro Teori Zavascki, o qual
asseverou que em recurso especial ou extraordinario ndo ha a anélise de matéria fatica, apenas
juridica, destacou também que as simulas 716 e 717 da Suprema Corte ja sinalizavam a
mudanca do entendimento anterior do STF, visto que ao preso provisorio foi garantida a
progressdo de regime, ainda que pendente de julgamento de recurso. Segundo o seu
entendimento, no Tribunal de Justica ou Tribunal Regional se concretiza o duplo grau de
jurisdicdo, dessa forma se encerra a analise dos fatos, o que possibilita entdo a execucdo

provisoria da pena, ensejando a prisdo apos a decisdo condenatdria em segunda instancia.

Ainda, segundo a ministra Ellen Gracie, em nenhum pais do mundo apds a
condenacdo do réu em segunda instancia fica impedida de iniciar-se a execugdo provisoria da
pena, pois se aguardar a andlise das Cortes superiores a intengdo dos recursos passam a ser
protelatorios, impedindo que haja efetivo cumprimento da pena, e ainda facilitando a

ocorréncia de prescri¢ao.

Assim sendo, o entendimento do STF passou a ser favoravel a execugdo
provisoria da pena, cabendo, portanto, a prisao, ainda que a decisdo da segunda instancia nao
tenha transitado em julgado. Adiante sera dissertado a consolidacdo deste entendimento que
ocorreu em 2018, com o julgamento do HC 152.752 PR, envolvendo o ex-presidente da

Republica, Luiz In&cio Lula da Silva.

4. CASO LULA. HABEAS CORPUS 152.752 PR.

O STF julgou no dia 4 de abril de 2018 o Habeas Corpus do ex-presidente Luiz
Indcio Lula da Silva, o qual foi condenado em primeira instancia pelo Juiz Federal Sérgio
Fernando Moro, titular da 132 Vara Criminal Federal de Curitiba — Parana, a pena de prisao
por lavagem de dinheiro e corrupgdo passiva. O ex-presidente recorrer da decisédo do juiz de
primeira instancia ao Tribunal Regional Federal da 4% Regido, contudo, 0 TRF-4 manteve a
condenagdo e aumentou a pena do mesmo. Dessa forma, a inten¢do do ex-presidente ao
impetrar HC ao STF foi a de impedir que ocorresse a execugdo provisoria da pena de priséo,

antes que fossem julgados os seus recursos nas Cortes Superiores, invocando a clausula pétrea
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do principio da presuncao de inocéncia.

O julgamento do HC de Lula teve repercussdo nacional e mundial, durando mais
de 10 horas, os votos dos ministros mostraram de forma clara e veemente, como ainda ha
divergéncia na Corte Superior quanto a execucdo da pena de prisdo antes do transito em
julgado, visto que o HC foi negado por seis ministros, enguanto cinco ministros se

posicionaram contra a prisdo antes do transito em julgado.

Apesar do julgamento do HC de Lula ndo ter tido efeito erga omnes, ou seja,
extensivo a todos os casos semelhantes, este entendimento firmado pela maioria dos ministros
demonstra a tendéncia da Suprema Corte em analisar a execu¢do provisoria da pena de prisao

antes do transito em julgado.

A seguir, serdo analisados dois votos de ministros favoraveis a prisdo apos a
condenacdo em segunda instancia, e dois votos desfavoraveis, para que se possa verificar 0s

argumentos que ensejaram a decisdo destes ministros.

4.1\ otos a favor

Destaca-se como voto a favor da execucdo da pena de prisdo com o esgotamento
de recursos na segunda instancia, o do Ministro Alexandre de Moraes, que elencou em sua
fundamentacdo, principios correlatos ao da presuncdo de inocéncia e a importancia da
ponderacdo que resultard em uma interpretacdo constitucional que obedeca tais principios e

garanta a devida aplicacdo do processo penal.

Para o ministro, a aplicacdo do principio da presuncdo de inocéncia deve respeitar
os principios que garantem a efetividade do Poder Judiciérios, tais como: o do juiz natural e 0

da tutela judicial efetiva, dessa forma, segundo seu entendimento:

“A possibilidade de as condenagdes criminais de meérito proferidas
pelos Tribunais de 2° grau, no exercicio de suas competéncias
jurisdicionais, devem ser respeitadas, sem 0 “congelamento de sua

efetividade” pela existéncia de competéncias recursais restritas € sem
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efeito suspensivo do Superior Tribunal de Justica e do Supremo
Tribunal Federal, cuja atuacdo ndo possibilita a realizacdo de novas
analises probatorias e de merito da questdo penal, respectivamente, nos
recursos especial e extraordinario, uma vez que essa competéncia
jurisdicional foi constitucionalmente atribuida as instancias ordinarias
do Poder Judiciario, definidas como Unicos juizos naturais com

cognicdo fatica e probatoria ampla.”

MORAES fundamentou seu entendimento nas posi¢fes anteriores da Suprema
Corte acerca da possibilidade de execucdo proviséria da pena ap6s condenacdo em segunda
instancia. Relatou que de 34 ministros que passaram pelo STF, destes, apenas 9 se
posicionaram contra a execucao da prisdo sem o transito em julgado.Ademais, destacou que
em seu entendimento o principio da presuncdo de inocéncia € uma presuncdo juris tantum, ou
seja é relativa, é valida até que se prove o contrario, dessa forma, como a matéria fatica em
um processo penal é apreciada somente até a segunda instancia, é necessario que a pena de

prisdo seja desde logo cumprida, ap6s 0 esgotamento de recursos na segunda instancia.

Destaca-se também seu entendimento no sentido de valer-se de uma
harmonizacdo de principios, visto que se aplicado de forma absoluta o artigo 5°, inciso LVII,
haveria uma desproporcionalidade que acarretaria em prejuizo ao priincipio da tutela judicial

efetiva, esta que garante a validade das decisdes proferidas por juizes naturais.

Em entendimento similar, a ministraRosa Webervotou no sentido da denegacdo da
ordem. Destacou a importancia da seguranga juridica como valor inerente & democracia, ao
Estado de Direito e ao préprio conceito de justica. Dessa forma, para ela a imprevisibilidade
caracteriza-se como elemento que degenera o Direito, ou seja, o simples fato de ter alterado o
quadro de alguns ministros na Suprema Corte ndo poderia dar ensejo a alteracdo da
jurisprudéncia anteriormente firmada, no sentido de autorizar a execucdo provisoria da pena
de prisdo antes do trénsito em julgado. Pois, para ela o principio da presungdo de inocéncia
ndo é ferido com a execucdo da pena antes do transito em julgado, como j& havia sido o
entendimento do STF acerca deste assunto, e até mesmo citou jurisprudéncias nas quais

amparou a sua decisdo. Tal como:

“AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. IMPETRACAO
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CONTRA DECISAO MONOCRATICA DO SUPERIOR TRIBUNAL
DE JUSTICA. NAO ESGOTAMENTO DE JURISDIC}AO. CRIME
DE ESTUPRO DE VULNERAVEL. EXECUCAO PROVISORIA DA
PENA. POSSIBILIDADE. 1. Ha 6bice ao conhecimento de habeas
corpus impetrado contra decisdo monocrética, indeferitoria de writ, do
Superior Tribunal de Justica, cuja jurisdicdo ndo se esgotou.
Precedentes. 2. A execucdo proviséria de acérddo penal condenatério
proferido em julgamento de apelacdo, ainda que sujeito a 21 Em
elaboragcdo HC 152752 / PR recurso especial ou extraordinario, ndo
compromete o principio constitucional da presuncdo de inocéncia
afirmado pelo artigo 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal (HC
126.292/SP, Rel. Min. Teori Zavascki, Plenario, DJe 17.5.2016).
Ressalva de entendimento desta Relatora. 3. Orientacao reafirmada por
este Supremo Tribunal Federal, ao indeferir as medidas cautelares
requeridas nas ADC's 43 e 44, em que pretendida, ao argumento da
inconstitucionalidade do art. 283 do CPP, a suspensdo das execucdes
provisorias da condenacdo confirmada em 2° grau. 4. Ratificacdo da
jurisprudéncia da Casa, ao julgamento do ARE 964.246-RG/SP, Rel.
Min. Teori Zavascki, Plenario Virtual, DJe 25.11.2016, sob a
sistemética da repercussdo geral, nos seguintes termos: a execucao
provisoria de acordao penal condenatorio proferido em grau recursal,
ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinario, ndo compromete
0 principio constitucional da presuncdo de inocéncia afirmado pelo
artigo 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal. 5. Agravo regimental

conhecido e ndo provido.”

4.2 Votos contra

O ministro Ricardo Lewandowski, que votou pela concessdo do habeas corpus
para que o ex-presidente permanecesse em liberdade até o transito em julgado da sentenca
penal condenatoria. Destacou em seu votoa importancia do principio da preseuncdo de
inocéncia, que segundo ele, é uma das salvaguardas mais relevantes do cidaddo. O ministro

citou estatisticas dos presos provisorios no Brasil, além disso ressaltou que magistrados de
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primeira e segunda instancia estdo sujeitos a cometerem erros, até mesmo citou que estes

erros foram analisados pelo STF e divulgados pelo Conselho Nacional de Justica.

Para o ministro o artigo 5°, inciso LVII deve ser interpretado de forma taxativa e
com univocidade. Desconsiderar tal principio seria negar a garantia instituida em favor de

todos os cidaddos, 0 que acarretaria irreparavel retrocesso institucional.

Destaca-se por fim, a conclusdo do entendimento do ministro, contra a execucao

da pena de priséo antes do transito em julgado no seguinte sentido:

“Com maior razdo nao é dado aos juizes fazé-lo por meio da estreita
via da interpretacdo, pois esbarrariam nos intransponiveis obstaculos
das clausulas pétreas, verdadeiros pilares de nossas instituices
republicanas, revelando, ademais, com a devida vénia, inaceitavel

desapreco pelos canones que regem o Estado Democratico de Direito.”

No voto do ministro Celso de Mello, que denegou 0 HC, 0 mesmo destacou que a
presuncdo de inocéncia € uma norma de tratamento, que proibe prisGes cautelares
compulsérias e a impossibilidade constitucional de execucdo provisoria da condenagdo
criminal. Segundo o ministro seu entendimento é 0 mesmo ha 29 anos dos quais é ministro na
Corte Superior, visto que para ele uma clausula pétrea ndo deve ser objeto de interpretacdo

desfavoravel, que incide em prejuizo a quem quer que seja.

Destaca-se sei voto neste sentido:

“Antes desse momento, portanto — é preciso advertir —, o Estado nédo
pode tratar os indiciados ou os réus como se culpados fossem. A
presuncdo de inocéncia impde, desse modo, ao Poder Pablico um dever
de tratamento que ndo pode ser desrespeitado por seus agentes e
autoridades, como vinha advertindo, em sucessivos julgamentos, esta
Corte Suprema (HC 96.095/SP, Rel. Min. CELSO DE MELLO — HC
121.929/TO, Rel. Min. ROBERTO BARROSO — HC 124.000/SP, Rel.
Min. MARCO AURELIO — HC 126.846/SP, Rel. Min. TEORI
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ZAVASCKI — HC 130.298/SP, Rel. Min. GILMAR MENDES, v.g.).”

O ministro concluiu seu voto, explanando seu entendimento de que toda e
qualquer pessoa dever ser pressumidamente inocente até que tenha sido reconhecida sua
culpabilidade na ocorréncia do transito em julgado. Enfatizou que a execucdo provisoria da
pena de prisdo revela-se incompativel com o direito fundamental do réu ser pressumido

inocente até que se profira decisdo condenatoria transitada em julgado.

5. CONCLUSAO

Com este presente artigo, verificou-se como o assunto ainda esta pendente de
consolidacdo tanto no STF, quanto no meio doutrinario. E que a questdo da execucédo
provisoria da pena de prisao € apenas uma das divergéncias encontradas, visto que o artigo 5°,
inciso LVII, é claro em expressar que ninguém sera considerado culpado até o transito em
julgado da decisdo, ou seja, ainda que nao haja pena de prisdo, qualquer pena devera aguardar
0s esgotamentos dos recursos nas Cortes Superiores para que se inicie a fase de cumprimento
de pena.

Trata-se de uma importante interpretacdo do principio da presuncédo de inocéncia,
pois elecado no rol dos direitos fundamentais da Constituicdo, o principal questionamento é se

0 STF poderia interpretar ao contrario da literalidade que traz o texto constitucional.

Foi visto que desde 2009 o STF tem discutido exclusivamente este assunto, e
ainda tende a retornar a discuti-lo, uma vez que ha pendente de julgamento duas ADCs
(AcOes declaratérias de constitucionalidade) a 43 e 44, protocoldas no ano de 2016, que
tratam da interpretacdo literal do artigo 5°, inciso LVII, este julgamento esta pendente de
julgamento e ainda ndo foi colocado na pauta do STF.

Muitos advogados e juristas contrariam o julgamento do HC de Lula antes do
julgamento das ADCs, pois acreditam que os ministros deixaram de ser imparciais, decidindo
em relagdo a figura do ex-presidente e deixando de verificar a extrema importancia da

interpretacéo do texto constitucional com consequencias efetivas a todos os cidadaos.

Segundo o Ministro Gilmar Mendes, o julgamento de Lula encerrou o assunto em

Revista Reflex&o e Critica do Direito, v. 6, n. 1, p. 34-53, jan./jun. 2018 ISSN 2358-7008



50

relacdo a ele, porém deixou de dar solucdo. Para ele o STF criou um grande problema ao
julgar o HC de Lula antes das ADCs.

A execucdo da pena de prisdo, tal como a execucdo provisoria da pena, seja ela
qual for, deve ser apreciada e analisada de forma responsavel e desprovida de juizos de
parcialidade. Sendo vejamos, apesar de ter ocorrido o julgamento do ex-presidente, o que
ensejou grande repercussao pelo Brasil e pelo mundo, ainda paira a davida e incerteza de uma
garantia expressa na constituicio. E fundamental que o Judiciario faca valer a seguranca
juridica para todos os cidaddos, pois a reiterada interpretacdo da Carta Magna pode trazer

retrocessos e prejuizos irreparaveis para qualquer pessoa.

A sociedade civil, tais como representantes de advogados, juizes, entre outros
representantes de classes, tém declarado suas convicgdes, inclusive ao proprio STF. A
Associacdo Juizes para a Democracia (AJD), por exemplo, enviou aos ministros da Suprema
Corte uma nota técnica contra a decretacdo de prisdo ap6s condenagdo em segunda instancia.
Além destes, diversos representantes de entidades de advogadosde todo o pais se reuniram no
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), exigindo que OAB se
manifeste no sentido de cobrar do Supremo Tribunal Federal e da presidente da corte,
ministra Carmen Llcia, para que paute o julgamento da Acdo Declaratéria de
Constitucionalidade (ADC) 44, proposta pela propria OAB. Representantes do Instituto
Brasileiro de Ciéncias Criminais (IBCCRIM), Defensoria Publica, Instituto dos Advogados
Brasileiros (IAB), entre varias outras, declararam a urgéncia para que as ADCs sejam
julgadas, visto a inegavel inseguranca juridica que o STF gerou com o julgamento do HC do

ex-presidente Lula.

E indubitavel que mais de centenas de milhares de pessoas que estio presas ou
que serdo presaspoderdo se beneficiar caso o entendimento do STF seja alterado e 0 assunto

seja finalmente consolidado.

Ainda, verifica-se que no Congresso Nacional, analisam a ideia de criarem um
Projeto de Emenda Constitucional (PEC) que estabeleca a jurisprudéncia consolidada do STF
acerca da execucdo provisoria da pena, contudo, para isso, antes deverdo ser julgadas as
ADCs.
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