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RESUMO

Trata-se de artigo de revisdo que busca analisar, a partir de uma abordagem dialética, decisdes
do Supremo Tribunal Federal sobre o inicio da execu¢do da pena condenatéria apds a confir-
macdo da sentenca em segundo grau ofender ou nédo o principio constitucional da presuncio
da inocéncia, e de sua eventual influéncia para a redugio da corrupgio e da impunidade. E feita
uma analise critica das decisdes que mostram posi¢des divergentes dos ministros da Corte e
tem causado discussdes na comunidade juridica.
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ABSTRACT

This paper aims at analyzing, from a dialect approach, decisions made by the Brazilian Su-
preme Court at the beginning of a guilty verdict execution, after confirmation the second de-
gree sentence offended or not the constitutional principle of the presumption innocence, and
its eventual influence to reduce corruption and impunity. This study critically analyzes the
decisions that show opposing positions by the court ministers that have caused discussions
within the legal community.
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1 INTRODUCAO

As decisoes do Plenario do Supremo Tribunal Federal (STF), de fe-
vereiro de 2016, ao julgar o Habeas Corpus (HC) 126.292 - S3o Paulo, e a
de outubro do mesmo ano, para julgamento das liminares pleiteadas nas
Acdes Declaratérias de Constitucionalidade (ADCs) 43 e 44, acabaram por
estabelecer a fixagcdo de uma nova tese juridica:

a execuc¢do provisoria de acérddo penal condenatério profe-
rido em grau de apelagdo, ainda que sujeito a recurso espe-
cial ou extraordinario, ndo compromete o principio consti-
tucional da presuncdo de inocéncia afirmado pelo artigo 52,
inciso LVII da Constituicdo Federal (BRASIL, 2016d).

Verifica-se que a Ratio Decidendi, ou seja, a fundamentacdo principal
que embasou a fixacdo da referida tese, acentua-se na seguinte argumenta-
¢do: “As decisdes em duplo grau de jurisdi¢do formam coisa julgada singu-
lar, isso porque, a dupla analise do mérito em tribunais colegiados pressu-
poe o exaurimento de provas e fatos” (BRASIL, 2016d).

Registre-se que essas decisdes ndo foram unanimes dos ministros
que compdem o Plenario do STF. Na decisdo de fevereiro de 2016, quatro
ministros divergiram assumindo posicao contraria a essa tese. Na decisao
de outubro, a Corte Suprema mostrou-se ainda mais dividida, com seis mi-
nistros votando a favor e cinco contrarios (BRASIL, 2016e).

Observe-se que na decisdo de outubro de 2016, o STF manteve o en-
tendimento de que o inicio do cumprimento da pena pode se dar apds es-
gotadas as instancias ordinarias, e que tal medida ndo viola o principio da
ndo-culpabilidade insculpido na Constituicdo Federal de 1988, indeferindo
as medidas cautelares pleiteadas nas referidas ADCs (BRASIL, 2016e).

Como essa ultima decisdo se refere a acoes diretas de constitucionali-
dades, a posicdo do STF terd que ser seguida por todos os tribunais do pafs,
cabendo recurso caso um magistrado ndo venha a cumpri-la, ao contrario da
decisdo do julgamento do Habeas Corpus, que por tratar de caso especifico,
ndo obrigava aos magistrados seguir o entendimento dado pelo STF.

As decisdes do STF de 2016 causaram inimeras manifestacdoes na
comunidade juridica, seja com fortes criticas do que sdo contrarios a esse
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entendimento, seja de aprovacido dos que saudaram o estabelecimento des-
sa nova tese.

Com a alteracdo na composicdo do Pleno da Suprema Corte, verifica-
da apés a morte, em janeiro de 2017, do Ministro Teori Zavascki, em aciden-
te aéreo em Paraty, Rio de Janeiro, havendo sua substituicdo pelo Ministro
Alexandre de Moraes, indicado pelo Presidente Temer, e com a sinalizacao
que vem sendo dada pelo Ministro Gilmar Mendes, em suas polémicas de-
claracdes feitas a imprensa, que pode rever sua posicdo sobre o assunto,
lembrando que ele foi um dos que votaram a favor da tese vencedora nas
decisdes de fevereiro e outubro de 2016, conclui-se que, caso a questio seja
posta novamente em pauta, se pode ter um resultado oposto as decisdes de
2016, e ndo ser mais possivel a prisdo temporaria apds observado o duplo
grau de jurisdigdo (SOUZA, 2017).

No momento em que ha uma notdria crise, especialmente no aspecto
ético e moral, na sociedade brasileira, onde a cada dia sdo descobertos e
anunciados os mais diversos casos de corrupg¢ao no pais, envolvendo repre-
sentantes de seus mais diversos espectros, é indispensavel que os respon-
saveis por esses crimes sejam efetivamente punidos, e as decisdes do STF
de 2016 parecem seguir nessa direcdo.

Verifica-se, de outro modo, que ha uma aparente intolerancia a cor-
rup¢do, que pela primeira vez, em novembro de 2015, ocupa o primeiro
lugar na preocupacgdo do brasileiro, conforme apontado em pesquisa de
opinido feita pelo Instituto Datafolha (MENDONCA, 2015), além de os mo-
vimentos de rua que pedem o fim da corrupcao, pressionarem o Congresso
Nacional a dar andamento a diversos projetos de lei que buscam punir, de
forma muito mais severa, esse tipo de crime.

Ao se observar o cendrio internacional quanto a possibilidade da
prisdo temporaria ap6s observado o duplo grau de jurisdicdo, verifica-se
que ndo difere do entendimento esposado nas decisdes da Corte Suprema
Brasileira de fevereiro e outubro de 2016.

Neste sentido, o Ministro Teori Zavascki em seu voto fez referéncia
ao que observou a ex-Ministra Ellen Gracie, quando do julgamento do HC
85.886, que “em pais nenhum do mundo, depois de observado o duplo grau
de jurisdicdo, a execucdo de uma condenacdo fica suspensa, aguardando
referendo da Corte Suprema” (BRASIL, 2016d, p. 9).
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Para esse estudo importa questionar: Quais os efeitos das decisées
do STF de 2016, notadamente no tocante ao combate a corrupg¢ao e a im-
punidade no Brasil? A possibilidade do STF mudar seu entendimento sobre
essa matéria constitucional é motivo de preocupacio?

A andlise critica sobre essas indagag¢des constitui-se no objeto do
presente artigo.

2 PRINCIiPIO DA PRESUNCAO DA INOCENCIA VERSUS A EFETIVIDADE DA
FUNCAO JURISDICIONAL PENAL: UM OLHAR DOS MINISTROS DO STF

Conforme ja acentuado, a decisdao do STF, no julgamento do HC n®
126.292- Sao Paulo e confirmada pelo julgamento das ADCs 43 e 44, conti-
nuam causando entendimentos divergentes entre os ministros do STF, além
de acirrada discussao na comunidade juridica.

Note-se que o Ministro-Relator Teori Zavascki, no julgamento do
HC n? 126.292- Sao Paulo, em seu voto, aduz que o tema relacionado
com a execucdo provisoéria de sentencgas penais condenatérias envolve
reflexdo sobre duas importantes questdes: o alcance do principio da
presuncio da inocéncia aliado a busca de um necessario equilibrio en-
tre esse principio e a efetividade da funcdo jurisdicional penal, que deve
atender a valores caros ndo apenas aos acusados, mas também a socie-
dade, diante da realidade de nosso complexo sistema de justi¢a criminal
(BRASIL, 2016d).

0 Ministro Luiz Fux, ao analisar o significado da presunc¢io de ino-
céncia ou nio-culpabilidade se manifesta que, no seu modo dever, “aqui
houve uma deformacao eloquente da presuncdo de nao culpabilidade. A
presuncdo de inocéncia, desde as suas raizes historicas, esta calcada exata-
mente na regra mater de que uma pessoa € inocente até que seja considera-
da culpada” (BRASIL, 2016d, p. 1).

Para justificar que a ndo-culpabilidade estd sendo mal interpretada,
o Ministro Fux conclui que presungio de inocéncia é o que esta escrito na
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos da ONU, que dispde que “toda
pessoa acusada de um ato delituoso tem o direito de ser presumida inocen-
te até que a sua culpabilidade tenha sido provada. Nao ha necessidade do
transito em julgado” (BRASIL, 2016d, p. 1).
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Ele ressalta um aspecto muito importante que é uma singularidade
processual. A coisa julgada esta intimamente vinculada a ideia da imutabili-
dade da decisdo. Consigna que as decisdes em 2° grau de jurisdicdo formam
coisa julgada singular, porque o mérito exarado no duplo grau de jurisdicdo
figura-se imutavel e indiscutivel.

0 Ministro Luiz Fux traz ainda a baila mais um aspecto, que é disso-
nancia entre a interpretacio constitucional e a realidade social, pois que
esta é dindmica. Afirma ele, que é preciso observar que, quando uma inter-
pretacdo constitucional ndo encontra mais ressonancia no meio social, ela
ndo deve ser mais aceita, e a presuncio da inocéncia de uma pessoa que nao
para de recorrer é disfuncional (BRASIL, 2016d, p. 2).

Recorrendo a obra da Professora Patricia Perrone Campos Mello,
sobre precedentes, o Ministro Fux afirma que, as vezes, é fundamental o
abandono de precedentes em virtude da incongruéncia sistémica ou social,
quando assinala que “a incongruéncia social alude a uma relagdo de incom-
patibilidad e entre as normas juridicas e os standards sociais; corresponde
aum vinculo negativo entre as decisdes judiciais e as expectativas dos cida-
daos” (BRASIL, 2016d, p.3).

A Ministra Carmen Lucia, conforme teor de seu voto, diz que conde-
nado estad quem recebeu a condenacdo no duplo grau de jurisdicdo, porque
entdo, ja se discutiu o efetivo direito subjetivo, “o que a Constituicao de-
termina é ando culpa definitiva antes do transito, e ndo a nio condenagio”
(BRASIL, 2016d, p. 2). Para ela, devolve-se, unicamente, as cortes maiores,
questdes normativas, sejam elas constitucionais ou federais. O alcance da
presuncdo de inocéncia restringe-se até o momento da aferi¢do da culpabi-
lidade do agente, a qual é realizada, pelo duplo grau de jurisdicao.

Segundo o Ministro Teori Zavascki, em diversas oportunidadesas
Turmas do STF afirmaram e reafirmaram que o principio da presuncio de
inocéncia ndo inibia a execug¢do proviséria da pena imposta, ainda que pen-
dente o julgamento de recurso especial ou extraordinario. E comprova essa
afirmacao com diversos julgados (BRASIL, 2016d).

Para o Ministro Teori, ressalvada a estreita via da revisao crimi-
nal, é no ambito das instancias ordindrias que se exaure o momento de
exame de fatos e provas e, sob esse aspecto, a prépria fixacdo da respon-
sabilidade criminal do acusado. Como julgamento implementado pelo

REVISTA UNI-RN, Natal, v.17, n. 1/2, p. 39-64, jul./dez. 2017 43



Tribunal de apelagio, ocorre espécie de preclusio da matéria envolven-
do os fatos da causa. Os recursos ainda cabiveis para instancias extra-
ordinarias do ST] e do STF tém ambito de cognicdo estrito a matéria de
direito (BRASIL, 2016d, p.2).

Ao julgar as ADCs 43 e 44, o Ministro Luis Roberto Barroso afirma
que é legitima a execugdo provisdria da pena apés a decisdo condenatdria
de segundo grau e antes do transito em julgado, para garantir a efetivida-
de do direito penal e dos bens juridicos constitucionais por ele tutelados,
devendo-se conferir interpretacdo conforme a Constitui¢do ao artigo 283
do Codigo de Processo Penal (CPP), para excluir interpretacio diversa
(BRASIL, 2016f, p. 29).

Seguindo na linha de que essas decisdes do STF garantirdo maior
eficiéncia e celeridade a prestagdo jurisdicional, o Ministro Barroso afir-
ma que a mudancga de entendimento também auxiliara na quebra do pa-
radigma da impunidade. No sistema penal brasileiro, a possibilidade de
aguardar o transito em julgado do Recurso Especial (REsp) e do Recurso
Extraordinario (RE) em liberdade para apenas entdo iniciar a execucdo
da pena tem enfraquecido demasiadamente a tutela dos bens juridicos
resguardados pelo direito penal e a prdpria confianca da sociedade na
Justi¢a Criminal.

Continua afirmando que ao se evitar que a puni¢do penal possa ser
retardada por anos e mesmo décadas, restaura-se o entendimento social
de eficacia da lei penal. E mais, iniciando-se a execu¢do da pena desde a
decisdo condenatdria em segundo grau de jurisdi¢do, evita-se que a moro-
sidade processual possa conduzir a prescri¢iao dos delitos. Tudo isso atende
as legitimas demandas da sociedade por um direito penal sério, busca-se
privilegiar a interpreta¢do que confira maior —e ndo menor - efetividade ao
sistema processual penal (BRASIL, 2016d, p. 27).

Outros ministros, no entanto, foram contrarios as essas decisoes. O
Ministro Marco Aurélio Mello foi um deles. No seu voto, no julgamento do HC
126.292 - Sao Paulo, consigna a relevancia de se manter no rol principal das
garantias constitucionais presente na Constituicdo Federal de 1988, afirman-
do que, “tem-se, em bom vernaculo, que ninguém sera considerado culpado
antes do transito em julgado da sentenca condenatéria” (BRASIL, 2016d, p.
2). Enfatico na defesa das garantias constitucionais, proclama que:
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0 preceito, a meu ver, ndo permite interpretagdes. Ha
uma maxima, em termos de noc¢do de interpretacdo, de
hermenéutica, segundo a qual, onde o texto é claro e
preciso, cessa a interpretacdo, sob pena de se reescrever
a norma juridica, e, no caso, o preceito constitucional”
(BRASIL, 20164, p. 1).

Ao se contrapor a posicdo assumida pelo Ministro Luis Roberto
Barroso quando este se refere a “Quebra do Paradigma de Impunidade”
no Brasil, Marco Aurélio, apesar de concordar com o periodo de crise vi-
vido pela sociedade brasileira, afirma:“Reconheco que a época é de crise.
Crise maior. Mas justamente, em quadra de crise maior, é que devem ser
guardados parametros, principios e valores, ndo se gerando instabilidade,
porque a sociedade nao pode viver aos sobressaltos, sendo surpreendida”
(BRASIL, 2016d).

O Ministro Celso de Mello, corroborando desse entendimento,
assinala, em sua divergéncia, que a presuncdo de inocéncia, legitima-
da pela ideia democratica, tem prevalecido ao longo do itinerario his-
térico no contexto das sociedades civilizadas, como valor fundamental
e exigéncia basica de respeito a dignidade da pessoa humana (BRASIL,
2016d). Afirma,

nao foi por outra razdo que a Declaragdo Universal de Direi-
tos da Pessoa Humana, promulgada em 10/12/1948, pela
III Assembleia Geral da ONU, em reagdo aos abusos inomi-
naveis cometidos pelos regimes totalitarios nazi-fascistas,
proclamou, em seu art. 11, que todos presumem-se ino-
centes até que sobrevenha definitiva condenagdo judicial
(BRASIL, 2016d, p. 2).

Acrescenta: “Registre-se, desde logo, Senhor Presidente, que a pre-
sun¢do de inocéncia representa uma notavel conquista histérica dos cida-
ddos em sua permanente luta contra a opressao do Estado e o abuso de
poder” (BRASIL, 2016d, p. 1).

E ao concluir o seu voto, no qual acompanhou, integralmente, o Mi-
nistro-Relator Marco Aurélio, no sentido de deferir o pedido de medida cau-
telar pleiteado nas ADCs, afirma, que, em sentido oposto ao entendimento
do Ministro Luis Roberto Barroso:
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no que concerne a interpretagio conforme do art. 283 do CPP,
na redagdo dada pela Lei n? 12.403/2011, a tese segundo a
qual a execugdo provisdria (ou prematura) da sentenga penal
condenatoéria revela-se frontalmente incompativel com o di-
reito fundamental do réu de ser presumido inocente até que
sobrevenha o transito em julgado de sua condenacdo crimi-
nal, tal como expressamente assegurado pela prépria Consti-
tuicdo da Republica (CF art. 52, LVII). (BRASIL, 2016e, p.26).

Da leitura dos acdérdios, constata-se que foram idénticas as posicoes
assinaladas pelos que defenderam e pelos que foram contrarios a prisdo do
paciente apds a condenag¢do em segunda instancia, tanto no julgamento de
fevereiro como no de outubro de 2016.

A histéria mostra cenarios obscuros de épocas que ndo existiam ga-
rantias para aqueles que respondiam a processos criminais, ou que pratica-
ram crimes. Os cenarios sdo de extremo terror. Isso foi bem retratado por
Beccaria (2014), que em um pequeno trecho de sua obra disse: “Nao houve
um que se erguesse, sendo fracamente, contra a barbarie das penas que es-
td0 em uso nos nossos tribunais. Nao houve quem se ocupasse em reformar
airregularidade dos processos criminais, essa parte tdo importante quanto
descurada em toda a Europa” (BECCARIA, 2014, p. 14).

Verifica-se, assim, que a presunc¢ido de inocéncia é um exemplo de
direito conquistado frente as arbitrariedades e absurdos cometidos pelo
Estado. Por outro lado, a efetividade da funcao jurisdicional penal, diante
da realidade de nosso complexo sistema de justica criminal, ndo pode ser
desdenhada uma vez que deve atender a valores caros nao apenas aos acu-
sados, mas também a toda sociedade.

2.1 A TRADICIONAL JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Em 28 de junho de 1991, portanto apés a promulgacdo da Consti-
tuicdo Federal de 1988, no julgamento do HC 68.726, cujo relator foi o Mi-
nistro Néri da Silveira, o STF firmara o entendimento que a presungao de
inocéncia ndo impede a prisdo decorrente de acérddo que, em apelacio,
confirmou a sentenca penal condenatoéria recorrivel.

Verifica-se que o Ministro-Relator Néri da Silveira deixou bem cla-
ro ndo ver incompatibilidade em se decretar a prisdo provisdria do réu,
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quando haja sua condenacio nas instancias ordinarias, com o que dispoe
o principio constitucional previsto no artigo 52, Inciso LVII, da Constitui-
¢do Federal, conforme se verifica no teor de seu voto, onde afirma nao ver
conflito na norma constitucional com a expedicdo de mandado de prisdo do
réu, quando se confirmar, unanimemente, a condenagdo a pena privativa
de liberdade no julgamento de sua apelacdo contra sentenca desfavoravel
(BRASIL, 1991).

A possibilidade de execucdo provisdria da pena foi posicdo assu-
mida pela Corte Suprema em diversos outros julgados, reiterando as-
sim esse pronunciamento, entre eles o do julgamento em 30 de junho
de 1997, do HC 74.983 - Rio Grande do Sul, quando o Plenario do STF
reiterou a posicdo do Ministro-Relator Carlos Velloso, que entendeu ser
descabida a pretensdo do réu de aguardar em liberdade o julgamento
dos recursos que interp0s, “por ndo terem efeito suspensivo, os recursos
especial e extraordinario ndo impedem o cumprimento de mandado de
prisdao” (BRASIL, 1997).

Na realidade, a mudanga na tradicional jurisprudéncia do STF sobre
o tema somente veio a ocorrer em 5 de fevereiro de 2009 com o julgamento
no HC 84.078 - Minas Gerais, cujo relator foi o Ministro Eros Grau, quando
o mesmo Plendrio do Supremo, assentou, numa posicdo diametralmente
oposta, que a execugdo da sentenga antes do transito em julgado da conde-
nacdo ofende o principio da presuncdo de inocéncia inscrito no artigo 52,
inciso LVII, da Constituicao Federal (BRASIL, 2009).

Argumentou o eminente Ministro-Relator que, embora o art. 637
do CPP (BRASIL, 1941) disponha que 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 execuc¢do da
sentenca, a Lei de Execucdo Penal (BRASIL, 1984) condicionou a execu-
¢do da pena privativa de liberdade ao transito em julgado da sentencga
condenatdria, e ao trazer a baila a disposicdo do art. 52, inciso LVII, da
CFB que ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenca penal condenatéria (BRASIL, 1988), concluiu que os preceitos
veiculados pela Lei n. 7.210/84, além de adequados a ordem constitu-
cional vigente, sobrepdem-se, temporal e materialmente, ao disposto no
art. 637 do CPP.
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Prosseguindo, afirmou que, a prisdo antes do transito em julgado
da condenac¢do somente pode ser decretada a titulo cautelar, e que ampla
defesa, ndo se a pode visualizar de modo restrito, pois 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, restricao do direito de defesa, caracterizando desequi-
librio entre a pretensdo estatal de aplicar a pena e o direito, do acusado,
de elidir essa pretensdo (BRASIL, 2009).

2.2 PODE SE TER UMA NOVA POSICAO DO STF QUE AUTORIZE O
CUMPRIMENTO DA PENA SO APOS DECISAO DO STJ

A morte do Ministro Teori Zavascki, em 17 de janeiro de 2017,
em acidente aéreo em Paraty, Rio de Janeiro, com sua substitui¢do pelo
Ministro Alexandre de Moraes, indicado pelo Presidente Temer, modifi-
cou a composicdo do Pleno da Suprema Corte. Vale destacar que o mi-
nistro Teori votou com a maioria nas decisoes de fevereiro, quando foi
o relator, e em outubro de 2016, que estabeleceram a tese juridica hoje
vigente da possibilidade da prisdo apds a condenacdo em segunda ins-
tancia. O Ministro Alexandre que o substituiu ainda ndo se manifestou
publicamente sobre o assunto.

O Ministro Gilmar Mendes, por seu turno, vem sinalizando por meio
de declaragdes aimprensa que pode rever sua posicdo sobre a possibilidade
da prisdo do paciente apds a condenagdo em segunda instancia. Ressalte-se,
que ele foi um dos que votaram a favor da tese vencedora nas decisdes de
fevereiro e outubro de 2016 (SOUZA, 2017).

Alega que refletiu acerca da ideia defendida pelo Ministro Dias To-
ffoli, por ocasido do julgamento das ADCs 43 e 44, em outubro de 2016,
de que deveria ser esperada uma decisido do STJ, para que pudesse ocor-
rer a prisdo do paciente com condenacdo confirmada em segunda ins-
tancia, sob o argumento que diferentes tribunais de justica que integram
a segunda instancia podem dar decisdes em sentido oposto, provocando
injusticas. E ao ST] cumpre uniformizar a jurisprudéncia dos tribunais
inferiores (SOUZA, 2017).
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Argumenta o Ministro Toffoli no seu voto no julgamento das ADCs 43
e 44, de 2016:

[...] como o recurso extraordindrio ndo se presta a corregio
de ilegalidades de cunho meramente individual, ndo ha razdo
para se impedir a execu¢do da condenagdo na pendéncia de
seu julgamento, ou de agravo em recurso extraordindrio. Ja o
recurso especial, embora precipuamente voltado a tutela do
direito federal, efetivamente se presta a corregdo de ilegali-
dades de cunho individual, desde que a decisdo condenatoria
contrarie tratado ou lei federal, negue vigéncia a eles ou “[dé
a] lei federal interpretagdo divergente da que lhe haja dado
outro tribunal” (art. 105, III, a e ¢, CF) (BRASIL, 2016f, p. 11).

Assentadas essas premissas, segundo Dias Toffoli, ha que se precisar
0 momento em que se atinge a certeza na formacdo da culpa. Essa certeza
ndo advém apenas do alto grau de probabilidade (da autoria e da materia-
lidade do delito), questdes de natureza eminentemente fatica, cuja apre-
ciacdo de ordindrio se exaure nas instancias locais. Além dessas questdes
faticas, a certeza na formacgdo da culpa deriva, conforme o art. 59 do CP,
de um juizo de valor sobre a tipicidade, a antijuridicidade da conduta e a
culpabilidade do agente, bem como sobre a prépria san¢do penal a ser con-
cretamente imposta (Brasil, 2016f).

0 Ministro Toffoli conclui afirmando “ndo ha divida de que a enuncia-
¢do desses juizos de valor esta reservada ao Superior Tribunal de Justica, em
razdo da missdo constitucional que lhe foi outorgada de zelar pela higidez da
legislacdo penal e processual penal e pela uniformidade de sua interpretacdo”
(BRASIL, 2016f, p. 11).

Caso prevaleca a tese defendida pelo Ministro Dias Toffoli de que a pri-
sdo s6 ocorrera apés pronunciamento do ST], ter-se-ia, na pratica, que a exe-
cucdo da pena somente para depois da terceira instancia, o que seria um meio
termo entre a tese atual e anterior, quando a prisao s6 ocorreria com o transito
em julgado da sentenca penal.

Daf poder-se concluir que, caso a questdo seja posta novamente em
pauta, um resultado oposto as decisdes de 2016 pode acontecer, e nio ser
mais possivel a prisdo tempordria, ap6és observado o duplo grau de jurisdicao,
o0 que, decerto, teria enorme impacto no enfrentamento da corrupgao, pelo
adiamento da puni¢io dos seus responsaveis.
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3 MANIFESTACOES DA COMUNIDADE JURIDICA SOBRE A NOVA TESE

Considerando os impactos que a decisdo exarada no acérdao do HC n®
126.292 - Sdo Paulo, corroborada no julgamento das ADCs 43 e 44, podera cau-
sar, especialmente aos responsaveis por crimes praticados contra a administra-
¢do publica, foco do presente artigo e que, em sua maioria, estdo relacionados
no titulo XI do Cddigo Penal Brasileiro (Decreto-lei N© 2.848/1940),uma série
de manifestagdes da comunidade juridica veio a tona, acerca de sua adequagao
ou ndo, e por isso, far-se-3, em seguida, uma breve andlise critica.

3.1 ARGUMENTOS CONTRARIOS A NOVA TESE JURIDICA

Muitos foram os juristas inconformados com a decisdo do STE. Alguns
foram veemente contra a posi¢do assumida nessa nova tese juridica. Artigos e
publica¢des juridicas foram duros contra a decisdo. Cezar Roberto Bitencourt
afirmou: “Trata-se de um dia em que o Supremo Tribunal Federal escreveu a
pagina mais negra de sua histéria ao negar vigéncia de texto constitucional
expresso que estabelece como marco da presung¢do de inocéncia o transito
em julgado de decisdo condenatéria” (BITENCOURT, 2016).

Luiz Flavio Borges D’Urso, Presidente da Associacdo Brasileira dos
Advogados Criminalistas, afirmou que a decisdo do STF “representa um re-
trocesso e um desastre humanitario”. O sistema penal brasileiro esta sedi-
mentado em garantias individuais que visam equilibrar a relacdo entre o
Estado todo poderoso e o cidadao, na busca de Justica. Esse sistema garan-
tidor esta construido na Constituicdo Federal, que precisa ser observada e
respeitada, antes de tudo e de todos (D’URSO, 2016).

Leonardo Isaac Yarochewsky, doutor em Ciéncias Penais, foi outro a
tecer severa critica a decisdo do STF afirmando que, com a essa decisdo, a
presuncao de inocéncia esta na UT], e reporta-se as palavras do respeitavel
jurista italiano Luigi Ferrajoli que assevera que o principio da presuncao
de inocéncia é um principio fundamental de civilidade, fruto de uma op¢ao
garantista a favor da tutela da imunidade dos inocentes, ainda que ao custo
da impunidade de algum culpado (YAROCHEWSKY, 2016).

Diversas entidades da comunidade juridica também repudiaram a
decisdo do STE como a Associa¢do Juizes Para a Democracia, a Ordem dos
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Advogados do Brasil, a Defensoria Publica do Estado de Sao Paulo, o Insti-
tuto Brasileiro de Ciéncias Criminais (IBCCRIM) e o Instituto de Defesa do
Direito de Defesa (IDDD).

3.2 A ARGUMENTACAO DOS QUE DEFENDEM A NOVA TESE

O Promotor de Justica no Estado de Sio Paulo, Fauzi Hassan Choukr,
afirma que, no caso concreto “é de ser ponderado que, nos textos internacio-
nais protetivos de direitos humanos, ao se falar empresuncao de inocéncia, nao
se invoca o transito em julgado da sentenca condenatéria” (CHOUKR, 2016).

Observe-se que ele desvincula presuncdo de inocéncia do transito
em julgado da sentenga condenatoéria, e para justificar sua tese recorre ao
que preveem a Convenc¢ido Americana de Direitos do Homem e a Convencio
Europeia de Direitos do Homem:

Com efeito, a Convengdo Americana de Direitos do Homem
aduz em seu Artigo 8¢ - Garantias judiciais que ... 2. Toda pes-
soa acusada de um delito tem direito a que se presuma sua ino-
céncia, enquanto nao for legalmente comprovada sua culpa [...].
Da mesma maneira, a Conven¢do Europeia de Direitos do
Homem preconiza em seu Artigo 6.2 (Direito a um processo
equitativo) que [...]2. Qualquer pessoa acusada de uma in-
fraccdo presume-se inocente enquanto a sua culpabilidade
nao tiver sido legalmente provada (CHOUKR, 2016).

Ressalta ele que, os referidos textos se satisfazem com a confirmagao
da culpa apés o devido processo legal que pode, sob aquela base normati-
va, ser entendido como cumprido apds o julgamento das questdes de fato,
reservando-se a impugnacdo extraordindria para situacoes extremas sem
implicar na execucdo da sentenca penal. Ndo se reportam ao transito em
julgado da sentenca condenatéria. Complementa Fauzi Hassan Chouksr,

Nao por outra razio o sistema interamericano de direitos
humanos dificilmente se debrugard com a relagdo entre
presuncdo de inocéncia e transito em julgado mas farg, isso
sim, extensa abordagem da relagdo daquela presun¢do com a
propria natureza cautelar da prisdo antes do marco decidido
em cada pais para considerar como encerrada a “comprova-
¢do legal da culpa” (CHOUKR, 2016).
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Diversos setores do meio juridico nacional saudaram o estabeleci-
mento dessa nova tese juridica. A Associacdo de Juizes Federais do Brasil
(Ajufe) e a Associagdo Nacional dos Procuradores da Republica (ANPR) co-
memoraram a decisdo do STF de permitir a prisdo depois da decisdo de
segundo grau, mesmo que ainda haja possibilidade de recorrer as cortes
superiores. A Associacdo dos Magistrados Brasileiros (AMB) considera que
a decisdo revela a necessidade de valorizacdo do primeiro e segundo graus
de jurisdicdo (BARBOSA, 2016).

Para o juiz Sérgio Moro, que se notabilizou por estar a frente da
principal acdo de combate a corrupgado ja desenvolvida no pais, a decisdo
do Supremo deve ser comemorada. Permitir a prisdo sem transito fechou
uma janela de impunidade (RECONDO, 2016). Para a ANPR, a decisdo do
STF “garantira maior eficiéncia e celeridade a prestacdo jurisdicional, bem
como configura um marco importante para o fim da impunidade e da inefi-
cacia da Justica criminal no pais” (BARBOSA, 2016).

Diante dessa discussio trazida pela decisdo do STF, Nestor Tavora, ao
abordar o principio da presuncdo de inocéncia ou da nao-culpabilidade, faz
uma analise comparativa sobre o que dispde a Convengao Americana de Direi-
tos Humanos e a Constituicdo Federal Brasileira de 1988, nos seguintes termos:

A CF/1988 cuidou do estado de inocéncia de forma mais
ampla, isto é, de modo mais abrangente que a Convengio
Americana de Direitos Humanos (ratificada pelo Brasil: De-
creto n? 678/1992), na medida que esta estabeleceu que
‘toda pessoa acusada de um delito tem direito a que se pre-
suma sua inocéncia, enquanto ndo for legalmente provada
sua culpa’ (art. 82, 2), enquanto aquela dispds como limite
de presun¢do da ndo-culpabilidade o transito em julgado da
sentenga penal condenatéria (TAVORA, p. 51, 2015).

E possivel concluir que ha uma diferenca fundamental: no texto cons-
titucional brasileiro esta explicito que o reconhecimento da autoria de uma
infracdo criminal pressupde a sentenca condenatodria transitada em julgado
(art. 59, LVII, CF/88), ao passo que na Convencdo Americana de Direitos
Humanos, que tem forga constitucional, presume-se a inocéncia do réu até
que seja legalmente comprovada sua culpa. Ou seja, ndo ha na Convencio
referéncia ao transito em julgado da sentenga penal condenatéria.
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4 A EVENTUAL INFLUENCIA DESSA TESE PARA A REDUCAO DOS
CRIMES DE CORRUPCAO NO BRASIL

A sociedade brasileira vem tomando ciéncia, nos ultimos tempos, da
descoberta de diversos casos de corrupgdo praticados pelos mais variados
setores do seu espectro social. A cada dia a pratica de atos de corrupcao
invade os noticiarios e as redes sociais brasileiros.

Luiz Flavio Gomes assinala: “desde 2013, nunca os brasileiros cobra-
ram tanto dos agentes publicos e nunca censuraram tanto a corrup¢ao das
elites politicas e do mercado. A sociedade estd mais consciente dos proble-
mas e esta sinalizando o que quer” (GOMES, 2016).

Nessa mesma linha pensa o cientista politico Carlos Pereira: “Para além
de preocupagdes legitimas de inclusdo social e mesmo de estabilidade macroe-
condmica, o brasileiro hoje ndo compactua mais com saidas que possam com-
por com a manutencdo de esquemas ilegais e desviantes” (PEREIRA, 2016).

Apesar de a corrupgio ser um fato que acompanha a histdéria da huma-
nidade, conforme Sen (2002) resgata a manifestagdo desse comportamento na
otica de varios pensadores antigos em diferentes contextos histéricos, como na
China, em 122 a.C, na ndia, no século IV a. C, e também na Grécia antiga, atual-
mente ela, a corrupgao, é um problema que atinge todas as sociedades do mundo.

Vé-se que a corrup¢do nao é um fendmeno recente, ela esta presente
em todos os momentos da histdria humana. Na area politica, ela diz respeito ao
uso ilegal por parte de governantes, funciondrios publicos e agentes privados
do poder politico e financeiro de instituigdes governamentais com o objetivo de
tirar proveito particular daquilo que ¢é de todos.

Segundo Castells (2002), a globalizacdo aproxima culturas e mercados
e traz uma facilidade e versatilidade de movimentagao financeira sem prece-
dentes. Isso acaba auxiliando na movimentagio de recursos obtidos de forma
fraudulenta por agentes mal-intencionados para paraisos fiscais. Recursos
esses que sao publicos e desviados das mais variadas areas (sadde, educacao,
seguranca publica, assisténcia social, etc.).

No entanto, o que se observa é que a punicdo prevista na legislacdo
penal brasileira tem se revelado muito branda aos que cometem crimes de
corrupgao, basta se comparar as penas para um tipo penal praticado contra
a administracdo publica, que é o peculato, art. 312, do Cédigo Penal (CP),
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“apropriar-se o funcionario publico de dinheiro, valor ou qualquer outro
bem mével, piblico ou particular, de que tem a posse em razdo do cargo, ou
desvia-lo, em proveito préprio ou alheio”, cuja pena é de reclusdo de dois a
doze anos, com o crime praticado contra a pessoa (pode ser uma s6 pessoa)
que é o homicidio simples, art. 121 do CP, “matar alguém”, cuja pena previs-
ta é de reclusdo de seis a vinte anos, muito mais gravosa.

Note-se que a pratica de um crime de peculato, por exemplo, pode

representar, de forma indireta, a morte de muitas pessoas, pela falta desse
dinheiro ou valor que foi suprimido da administragio publica. E como disse
na Camara dos Deputados, em junho de 2016, o Procurador da Republica
Deltan Dallagnol, da Forga Tarefa da Operagdo Lava Jato, “que a corrupgao é
uma assassina, sorrateira, invisivel e de massa” (CARVALHO, 2016a).
Essa distor¢do na puni¢io aos que cometem crimes contra a administracdo
publica pode passar a ideia aos corruptos de que o crime de corrupgdo com-
pensa. A descoberta diaria em todas as partes do pais de crimes dessa na-
tureza somente corrobora que essa impressdo parece existir entre os brasi-
leiros. E o sentimento generalizado que prevalece na sociedade brasileira é
o da impunidade para corruptos e corruptores.

No entanto, face a esse momento em que ha uma notdria crise, espe-
cialmente no aspecto ético e moral na sociedade brasileira e, de outro lado,
h4 uma indignagao dessa mesma sociedade com a pratica da corrupgao, é
indispensavel que os responsaveis por esses tipos de crimes sejam efetiva-
mente punidos, e a decisdo do STF parece seguir nessa dire¢ao.

Existe atualmente em tramitacdo no Congresso Nacional, impor-
tantes projetos de lei que buscam punir, de forma muito mais severa, os
crimes de corrupgdo, como os relativos a tipificagdo do enriquecimento
ilicito de agentes publicos, Projeto de Lei do Senado n? 35/2015, o que in-
clui a criminalizacdo do caixa dois, Projeto de Lei da Camaran® 756/2015,
além do projeto “10 Medidas Contra a Corrupg¢do”, apresentado pelo Mi-
nistério Publico Federal e por uma acdo popular que coletou mais de 2
milhodes de assinaturas.

Diante de todas essas iniciativas legislativas no sentido de endurecer
as penas contra quem pratica crimes de corrupcao, e considerando a posi-
¢do assumida pela Suprema Corte de passar a permitir que, apos decisdes
de segundo grau que confirmem condenag¢des criminais, a pena de prisdo
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seja de imediato executada, verifica-se que um expressivo nimero de parla-
mentares que responde a processos criminais ou por atos de improbidade
administrativa por desvios de recursos publicos, vendo-se na iminéncia de
ser preso, no caso de condenagdo em segunda instancia, ja demonstra gran-
de preocupacgao e comeca a adotar providéncias visando barrar a aprovacdo
desses projetos no Congresso Nacional.

Incomodados com mais de trés anos de atuacdo da Operagdo Lava
Jato, muitos parlamentares ja defendem um prazo maximo de duragdo para
as investigacdes. O Projeto de Lei do Senado, PLS n? 233/2015 (BRASIL,
2015d), por exemplo, estabelece o prazo de 12 meses, prorrogavel por igual
periodo uma Unica vez, para a conclusdo do inquérito. Se esse prazo ja esti-
vesse em vigor, muitos inquéritos abertos na Lava Jato seriam prejudicados.

O Procurador da Republica no Parana, Rodrigo Chemin, adverte:

E pelo Parlamento que pode comegar a mudanca para alcan-
car maior efetividade da legislacdo penal em crimes do co-
larinho branco; mas é também pelo Parlamento que o cami-
nho inverso pode se concretizar, permitindo a perpetuagdo
de modelos corruptos de fazer politica (CARVALHO, 2016b).

O Senado Federal, em julho de 2016, deu andamento a um projeto
de lei sobre abuso de autoridade, que é fruto de um anteprojeto de 2009,
e que estava parado ha varios anos no Legislativo, recebendo prioridade
para analise pela Comissdo da Consolidacdo da Legislacdo Federal e Regu-
lamentagao da Constituicdo. Essa iniciativa foi vista por diversos setores da
sociedade como uma tentativa de intimidar o Ministério Publico e os de-
mais 6rgdos de fiscalizagdo e controle, especialmente as investigacoes em
curso na Operagdo Lava Jato, considerando que muitos parlamentares estdao
sendo investigados nessa operacao.

Por outro lado, existe um clima de grande preocupac¢do com even-
tuais excessos que estejam sendo praticados, por parte do Ministério Pu-
blico, da Policia Judiciaria ou mesmo do préprio Judiciario, tanto no curso
das investigacdes como na fase processual, conforme tem sido motivo de
reclamacoes e até mesmo de representagdes feitas ao Conselho Nacional
de Justica (CN]) e ao Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP), por
advogados, parlamentares e entidades de classe, como a OAB.
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Diversas criticas tém sido feitas por setores do meio juridico, espe-
cialmente por advogados criminalistas e entidades de defesa dos direitos e
garantias individuais, face aos contornos preocupantes que situacdes como
vazamento de informagdes e documentos sigilosos tém sido divulgado em
abundancia na imprensa, e a Lava Jato, por seus membros, tem sido acusa-
da de sistematicamente fazer isso. O desvirtuamento das hipdteses para a
decretacdo de prisdes temporarias e preventivas, e a duragido destas, sob
o argumento do acautelamento da ordem publica ou para preservar a cre-
dibilidade da Justica, além do excessivo nimero de colaboragcdes premia-
das, que tem sido interpretadas como decorrentes da duracdo das prisdes
provisérias, tudo conduz ao receio de, com esses acontecimentos, estariam
sendo afrontados os principios do Estado Democratico de Direito, e poderia
se criar um estado de exce¢do (PACHECO, 2016).

Outra questdo muito criticada no meio juridico foi a atuacdo dos
procuradores do Ministério Publico Federal integrantes da Forca Tarefa da
Operacdo Lava Jato que imputaram juizo de valor aos investigados, quando
as investiga¢des nao estdo concluidas. Isso fere o principio constitucional
da presuncdo de inocéncia. Houve inclusive representacao feita pelos ad-
vogados do investigado ao CNMP. Afirmaram que houve transgressdo dos
deveres funcionais de seus cargos (RICHTER, 2016).

0 juiz Sérgio Moro, aclamado por sua atuacdo na condugao dos pro-
cessos da Operacdo Lava Jato, tem sido, pelo menos desde 2005, alvo de
procedimentos administrativos do CN] por conta de sua conduta, conside-
rada parcial e até incompativel com o Cédigo de Etica da Magistratura. Em
2007, devido a essa conduta que foge a ortodoxia dos meios disponibili-
zados pelo ordenamento positivo colocado a disposicdo do poder publico,
o Ministro do STF, Celso de Mello, chegou a identifica-lo como magistrado
investigador (REVISTA ELETRONICA CONSULTOR JURIDICO, 2015).

Porém, o caso que teve mais repercussao nos excessos cometidos por
aquele magistrado foi o da conducio coercitiva do ex-presidente Lula. Di-
versos juristas criticaram a decisdo do juiz Moro. Até mesmo o ministro do
STF, Marco Aurélio Mello criticou duramente a medida, no programa Canal
Livre, da Rede Bandeirantes, do dia 06 de marco de 2016. Afirmou existir
um preco a se pagar para se viver em um Estado Democratico de Direito,
qual seja, respeitar o devido processo legal (MELLO, 2016).
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Outra questdo muito discutida é o excesso cometido na Operacido
Lava Jato nas chamadas colaborag¢des premiadas. E preciso que se tenha
muita cautela com condenag¢des em tribunais que tenham como prova prin-
cipal aquela obtida por meio da dela¢ido ou colaboragio premiada, uma vez
que muitos colaboradores podem ter agido em seus depoimentos movidos
por medo de ficarem na prisdo por muito tempo.

Isso pode ser visto como uma forma de coagdo, de uma tortura psi-
coldgica. Foucault (2011), ao tratar dos suplicios faz uma abordagem cri-
tica aos interrogatorios, - e a colaboragdo premiada pode se caracterizar
como uma forma de interrogatdrio -, quando diz que é preciso prudéncia
pois o interrogatério é um meio perigoso de se chegar ao conhecimento
da verdade. Alerta que os juizes ndo devem recorrer a ela sem refletir, sob
pena de cometerem equivocos, uma vez que ha culpados que sio firmes
para esconder um crime verdadeiro e ha outros, inocentes, a quem a forga
dos tormentos fez confessar crimes de que ndo eram culpados. Dai o fun-
cionamento do interrogatério pode ser visto como suplicio da verdade e ele
ndo é uma maneira de arrancar a verdade a qualquer preco, pois ai, o papel
do parceiro voluntario é obtido por meio da coagdo através da tortura psi-
colégica (FOUCAULT, 2011, p. 41).

6 CONSIDERACOES FINAIS

A decisao adotada pelo STF nos julgamentos do HC 126.292 - Sao
Paulo e nas ADCs 43 e 44 que, em ambos, terminou por estabelecer uma
nova tese juridica ou novo precedente a ser seguido por todas as cortes do
pais, mostrou, em primeiro lugar, pelos resultados apresentados na vota-
¢do dos ministros da Casa, uma Corte Suprema dividida. No primeiro julga-
mento, em fevereiro de 2016, sete ministros defenderam essa tese e quatro
foram contrarios, ampliando-se a divergéncia no segundo julgamento, em
outubro deste ano, quando o resultado foi de seis a cinco para os defensores
do novo precedente.

Deixa-se transparecer é que essa divisdo tem como pano de fundo,
de um lado, ministros com entendimento mais garantista de direitos, e de
outro, membros da Suprema Corte que, em ultima andlise, acompanham a
dindmica social, ou seja, os movimentos das ruas, que em parte, decorrem
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de uma exacerbacido midiatica dos casos de corrupg¢io que acontecem no
pais, e de outra parte, sdo oriundos da legitima indignacdo da sociedade com
aleniéncia de como a corrupgao é tratada, o que se traduz em impunidade.

A comunidade juridica também apresenta lados com posi¢cdes bem
delineadas, quase sempre ancoradas nos mesmos argumentos. Em geral,
advogados e integrantes de movimentos de entidades juridicas de feicao
garantista de direitos sdo contrarios a tese aprovada pelo STF, enquanto
que membros do Ministério Publico e da Magistratura, e respectivas asso-
ciagdes, além de representantes dessas corporacdes que estdo se notabili-
zando nos processos judiciais que tratam de casos de corrupg¢do de grande
repercussao na midia, sdo amplamente favoraveis ao novo entendimento
trazido por essas decisdes.

Apesar de a divergéncia entre os juristas brasileiros sobre a adequa-
¢do de se comparar o que acontece nas cortes constitucionais de outros
paises, diante da possibilidade da prisdo temporaria ap6s observado o du-
plo grau de jurisdi¢do versus o principio da presuncdo da inocéncia, sob o
argumento de nao ser o STF uma auténtica Corte Constitucional, o que se
observa no cendrio internacional é que a postura dessas cortes nao difere
do entendimento esposado nas decisdes da Corte Suprema Brasileira de fe-
vereiro e outubro de 2016.

Por outro lado, ao se observar criticamente a ocorréncia das recen-
tes mudangas de entendimento do STF sobre a matéria constitucional objeto
dessas decisoes, passa-se a temer que, com as mudanc¢as na composicdo da
corte, como a ocorrida com a morte do Ministro Teori Zavaski em janeiro de
2017, com o ingresso de um membro que possa ter posicdo mais garantis-
ta, ou mesmo com a mudanga de entendimento de um dos atuais ministros,
como vem sinalizando atualmente o Ministro Gilmar Mendes, possa ocorrer
um resultado oposto ao de 2016, como ja acontecera em 2009, o que parece
levar a uma situag¢do de grande instabilidade no pensamento da corte, cau-
sando, em ultima andlise, inseguranca juridica, e como diz o Ministro Marco
Aurélio, a sociedade ndo pode viver aos sobressaltos, sendo surpreendida.

Percebe-se que a decisdo adotada nos julgamentos do HC e das ADCs
comeca a provocar efeitos positivos no tocante ao combate a corrupgdo e a
impunidade. Prisdes de corruptos condenados por decisdes de segundo grau
ja estao ocorrendo. O Congresso Nacional, pressionado por essa nova tese
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juridica trazida pelo STF e pelo clamor da populagdo indignada com o grande
numero de casos de corrup¢do mostrados pelos meios de comunicacgao, co-
meca a dar andamento aos projetos de lei que buscam punir, de forma mui-
to mais severa, esse tipo de crime. A sociedade se mostra mais vigilante e
confiante que a punicdo de corruptos e corruptores, com essas decisdes do
STF enfim acontecera. A impunidade com a pratica da corrupc¢ao que retroa-
limenta o uso desse meio ilicito de se apropriar bens que pertencem a toda a
populagdo, comega dar sinais de arrefecimento. O temor de muitos corruptos
de também serem presos se mostra latente, ao contrario do que antes aconte-
cia, quando quase sempre ndo sofriam puni¢des, face ao uso de um infindavel
numero de recursos as instancias superiores que, abarrotadas de processos
com casos dessa espécie, ja ndo tinham capacidade operacional para julga-
-los, 0 que levava a prescricdo de muitos crimes perpetrados.

E indispensavel, no entanto, que se haja com cautela, a fim de evitar
que os excessos acabem por trazer condenagdes que contrariem o Estado
Democratico de Direito, previsto na Constituicdo, respeitando sempre o de-
vido processo legal.
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