Introduciao

A questdo da possibilidade ou ndo de execugdo antecipada ou provisoria de pena
privativa de liberdade antes do transito em julgado de sentenga penal condenatéria ¢ tema
tormentoso, que vem dividindo as mais respeitadas opinides no mundo juridico nacional.

O tema, que ja ndo era simples, ganhou contornos nitidamente politicos a partir da
deflagragdo da Operacdo Lava Jato e, mais especificamente, quando do julgamento do
ex-Presidente Luiz Inacio Lula da Silva, bem como da decisdo a respeito da possibilidade
ou ndo de sua prisdo a partir do encerramento do julgamento em segunda instancia, porém
antes do transito em julgado da sentenga penal condenatodria.

Recentemente, as Agdes Declaratorias de Constitucionalidade n® 43 e 44 que estavam
pautadas para julgamento pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal no dia 10 de abril
de 2019 foram retiradas de pauta por determinacao do Presidente da Corte, Ministro Dias
Toffoli, atendendo a pedido do Conselho Federal da OAB, autora de uma das agdes, ao
argumento de que foi eleita nova diretoria para a Ordem dos Advogados, a qual precisaria
de tempo para tratar do tema.

A atitude reacendeu a discussdo politica sobre a interferéncia das questdes politicas
em tema juridico que afeta diretamente direitos fundamentais.

Diante do quadro colocado, o problema que se pretende tratar no presente trabalho
¢: a execugdo de pena privativa de liberdade antes do transito em julgado de sentenga
penal condenatoria ¢ compativel com a protecao de direitos humanos?

Trabalhar-se-4 com a hipotese de que a prisdo, com natureza de pena, antes do
transito em julgado ndo ¢ compativel a presungdo de inocéncia e, portanto, ndo confere
protecdo aos direitos humanos.

Adotou-se a postura metodologica pela pesquisa documental a respeito da admissao
ou nao da execugdo da pena privativa de liberdade antes do transito em julgado da
sentenca penal condenatoria, tanto sob o aspecto da andlise do percurso historico de sua
previsao no ordenamento juridico legal, como sua adog¢do pelos tribunais patrios, para em
seguida analisar as permanéncias diante da mudanga de ordem constitucional e introdugao
de tratados internacionais de direitos humanos a impactar diretamente na protecdo de

direitos humanos.

1. A situacgio da prisao antes do transito em julgado antes da constituicio de 1988
O atual Cédigo de Processo Penal (CPP) brasileiro € de 1941. Entrou em vigor em
1° de janeiro de 1942, porém hoje estd muito modificado.

Antes de 1988, data da nova ordem constitucional, o CPP mantinha sua estrutura



extremamente autoritdria, originada do periodo do Estado Novo. Trata-se de uma lei de
inspiracao fascista.

Deve se observar que Francisco Campos foi subscritor da Exposi¢ao de Motivos,
onde deixa declarada a inspiragdo no Cddigo italiano ao citar o Ministro de Mussolini
(Ministro Rocco) e, parte que mais interessa ao nosso ponto de abordagem, afirmou
expressamente que no Codigo que estava sendo por ele apresentado “é restringida a
aplicagdo do in dubio pro reo” (CAMPOS, 1941), claramente afastando a ideia de
presuncao de inocéncia.

Ha trés dispositivos do CPP que tocavam diretamente a discussdo sobre a prisao
decorrente de senten¢a condenatoria recorrivel, ou seja, da qual ainda cabe recurso:

O primeiro ¢ o artigo 393. De acordo com este dispositivo dois eram os efeitos da
sentenga condenatdria recorrivel (da qual ainda cabe recurso): (1) ser o réu preso ou
mantido na prisdo, a menos que seja cabivel fianga e esta seja prestada e (2) ser o nome
do réu langado no rol dos culpados.

O segundo ¢ o artigo 594. De acordo com este dispositivo, o réu ndo poderia apelar
de uma sentenca sem recolher-se a prisao ou prestar fian¢a (quando esta for cabivel). Este
dispositivo era complementado pelo seguinte (595), que determinava a deser¢do da
apelagdo (perda do direito de apelar), se o réu fugisse.

E o terceiro ¢ o artigo 637. De acordo com este dispositivo, o recurso
extraordinario ndo tem efeito suspensivo, ou seja, uma vez que a defesa apresentasse esse
recurso de uma decisdo proferida pelo tribunal, a decisdo deveria ser cumprida
independente do julgamento do recurso. Este mesmo dispositivo manda que o recurso
seja enviado por copia ao tribunal e os autos originais voltem para o juiz de primeira
instancia iniciar a execucao da sentenca.

Desta forma, ¢ possivel afirmar que havia uma espécie de prisdo processual
decorrente de sentenca condenatoria recorrivel (prevista no artigo 393 do CPP) que devia
ser automaticamente executada (sem necessidade de determinacdo judicial especifica
para isso) a partir da prolagdo da sentenga pelo juiz de primeiro grau.

De outro lado, ainda que o réu condenado em primeira instancia permanecesse
solto por se tratar de crime afiancgavel e cuja fianga tivesse sido prestada, apos a decisdo
condenatoria de segunda instancia a pena deveria ser antecipadamente executada mesmo
na pendéncia do julgamento do recurso extraordinario, uma vez que este nao tinha efeito

suspensivo.

2. A prisao decorrente de sentenca condenatoria recorrivel logo apds a constituicio



de 1988

Diversamente das ordens constitucionais anteriores, a Constituicdo de 1988 fez
expressa previsao do principio da presun¢do de inocéncia (ZANOIDE DE MORAES,
2010), que para alguns é o estado de inocéncia (LOPES JUNIOR, 2017, p 94 e ss), para
outros principio da ndo culpabilidade (RANGEL, 2015, p. 24) — este Gltimo uma visao
mais autoritaria do principio (FERRAJOLI, 2002, p. 441 e ss).

De acordo com o artigo 5°, inciso LVII, “ninguém sera considerado culpado até o
transito em julgado de sentenca penal condenatoria.”

Deve se observar que o texto expressa ndo apenas a necessidade de tratar o réu
como inocente, mas define com clareza o momento processual em que esta condi¢ao pode
ser alterada: apos o transito em julgado.

Em 1992 ingressou no ordenamento legal pelo Decreto 678 a Convengdo
Americana de Direitos Humanos, que no seu artigo 8, nimero 2, também estabeleceu a
protecdo ao acusado, porém com diversa redagdo: “Toda pessoa acusada de delito tem
direito a que se presuma sua inocéncia enquanto nao se comprove legalmente sua culpa.”

Importante compreender que a ideia de presun¢do de inocéncia constante da
Convengao Americana de Direitos Humanos, apesar de clara, admite que a presuncao se
inverta no momento em que a culpa for provada, mas nao define qual seria esse momento,
cabendo aos ordenamentos de cada pais determinar. Por sinal o uso do termo
“legalmente” deixa exatamente o espaco normativo que deve ser preenchido pela lei, ndo
pelo entendimento do Poder Judiciario.

Como visto, o Brasil definiu, na sua propria Constitui¢do, que esse momento € o
do transito em julgado.

Assim, as previsdes dos artigos 393, 594 ¢ 637 do CPP ndo estariam mais em
harmonia com as previsdes constitucionais e convencionais referidas.

Todavia, a doutrina (MIRABETE, 2006, p. 361)! € a jurisprudéncia® pos entrada
em vigor da Constituicdo continuaram entendendo serem aplicéveis estes dispositivos,
que nao conflitariam com a presuncdo de inocéncia prevista constitucionalmente porque
ndo se tratava de uma prisdo para cumprimento de pena, mas de uma cautelar prisional,
o que ndo teria sido afastada vez que prevista em lei e quando aplicada conforme decisao
do juiz que reconhecesse os requisitos no caso concreto.

O Superior Tribunal de Justica publicou, em setembro de 1990, a simula 9 com o

"' Importa ressaltar que JARDIM (1997, p. 276) ¢ TORNAGHI (1977, p. 167) entendiam que a prisdo
decorrente de sentenga condenatoria recorrivel ndo tinha natureza cautelar, mas execugdo de pena.
2 Vide Stimula 9 do STJ.



seguinte contetdo: “A exigéncia da prisdo provisoria, para apelar, ndo ofende a garantia
constitucional da presuncao de inocéncia.”

De outro lado, muito embora o artigo 393 do CPP estabelecesse que o
recolhimento a prisdo era automatico, por forca da obrigatoriedade de fundamentagao de
qualquer decisdo judicial prevista no artigo 93, inciso IX da Constitui¢do, a doutrina
passou a exigir fundamenta¢do no ato de determinagdo do recolhimento a prisdo®.

Além disso, em razdo de sua cautelaridade (ndo execucdo de pena), a
fundamentagdo deveria abordar os requisitos para decretacdo da prisdo preventiva (artigo
312 do CPP), ou seja, a prisdo decorrente de sentenga condenatoria recorrivel continuou
sendo admitida, porém passou a ser exigido: (1) fundamentacdo judicial e (2)

preenchimento dos requisitos da prisdo preventiva®.

3. A Reforma de 2008 do CPP e o impacto sobre a prisio decorrente de sentenca
condenatoria recorrivel

Em 2008 o Codigo de Processo Penal sofreu uma importante reforma. Dos onze
anteprojetos de lei apresentados por uma comissdo de juristas formada em 2000 pela
portaria 61/2000 e encaminhados ao Congresso Nacional pela Mensagem 214 de 2001 da
Presidéncia da Republica, foram criadas trés leis em 2008 e uma em 2011 (PELLEGRINI
GRINOVER, 2007).

Alei 11.719, uma das trés leis que alterou o CPP em 2008 modificou o artigo 387
para incluir um paréagrafo Unico. Este artigo determina o que o juiz deve fazer ao proferir
sentenca condenatoria. O paragrafo unico incluido no dispositivo estabelece que “o juiz
decidird, fundamentadamente, sobre a manutengao ou, se for o caso, imposicao de prisao
preventiva ou de outra medida cautelar, sem conhecimento da apelacdo que vier a ser
interposta.”

Essa mesma lei revogou o artigo 594 do CPP, que estabelecia a obrigagao de que
o réu se recolhesse preso para poder apelar.

Assim, embora a lei 11.719 ndo tenha revogado expressamente o artigo 393,
claramente o fez de forma técita, na medida em que criou uma nova hipotese prisional
cautelar a ser imposta (ou ndo) na sentenca, conforme necessaria decisdo fundamentada

do juiz.

3 TOURINHO (2002, p. 390), diversamente de JARDIM e TORNAGHI considerava que todas as prisdes
antes do transito em julgado eram preventivas, as quais ele classificava como preventiva stricto sensu (a
preventiva dos art. 311 e ss do CPP) e lato sensu (flagrante, decorrente de sentenca condenatoria recorrivel,
decorrente de prontncia e temporaria), de tal forma que todas deveriam observar o periculum in mora.

4 Veja-se, por todos, o entendimento constante no HC 92.697 do STF.



Em outras palavras, antes da lei 11.719, como o artigo 311 previa a possibilidade
de decretagcdo da prisdo preventiva apenas durante o inquérito policial ou até o fim da
instrucdo criminal, entendia-se que o juiz ndo poderia decretar a prisdo preventiva no ato
da sentenga, vez que nesse momento a instrugdo criminal ja havia acabado. Nesse caso, a
prisdo cabivel era aquela decorrente de sentenca condenatdria recorrivel prevista no artigo
393.

Dessa forma, apds a entrada em vigor da lei 11.719 no ano de 2008, em
decorréncia da sentenca ndo h4 mais uma prisdo automatica, na medida em que o
paragrafo Unico do artigo 387 passou a exigir que o juiz se pronuncie sobre a decretagdo
ou manutengao da prisdo preventiva no proprio ato da sentenga.

E também muito claro que, como foi exposto anteriormente, o STF j4 entendia
que a prisdo decorrente de senten¢a condenatdria recorrivel, para ser constitucionalmente
adequada, dependia de fundamentagdo baseada nos critérios da prisdo preventiva (artigo
312 do CPP), de tal forma que a lei 11.719 apenas consolidou aquele entendimento,
porém revogando tacitamente a previsao do artigo 393 do CPP e estabelecendo que a
prisdo decorrente de sentenca ndo ¢ automatica e nao apenas deve se basear nos critérios
da prisdo preventiva, mas ¢ a propria prisao preventiva.

Isso afastou o contetido dos artigos 393 e 594 do CPP do ordenamento processual.
Este foi expressamente revogado, aquele o foi tacitamente.

Mas foi mantido o artigo 637 do CPP, até que em 2009 o STF julgou o HC 84.078
alterando de forma contundente sua concepc¢do sobre a prisdo antes do transito em

julgado.

4. A mudanca de entendimento do STF com o julgamento do HC 84.078 em 2009

Como foi visto na postagem de ontem, os artigos 393 e 594 do CPP foram
afastados pela reforma implementada pela Lei 11.719/2008, de tal sorte que ndo havia
mais que se falar em prisdo decorrente de sentenga condenatoria recorrivel.

No entanto, o artigo 637 do CPP, continuou vigente e ndo atribuia efeito
suspensivo ao recurso extraordinario. Além disso, o paragrafo 2° do artigo 27 da Lei 8.038
de 1990 (lei que estabelecia normas para tramitagdo de processos e recursos no STF e
STJ) também negou haver efeito suspensivo para os recursos especial e extraordinario.

Com base nessas previsdes legais o STJ publicou em maio de 2002 a simula 267
determinando que “a interposi¢do de recurso, sem efeito suspensivo, contra decisdo
condenatoria ndo obsta a expedi¢do de mandado de prisdo.”

Esse entendimento implicava em que apds a decisdo condenatdria ou



confirmatoria da condenagao proferida em segunda instincia, dar-se-ia inicio a execugao
antecipada da pena.

Todavia, a execucdo antecipada da pena ndo tem natureza de prisdo cautelar,
portanto ¢ uma prisdo sancionatdria, o que implica no reconhecimento da culpa antes do
transito em julgado e colocava em xeque a sua constitucionalidade.

O STF estava dividido quanto ao tema. A 1* Turma condicionava a execug¢do da
pena ao transito em julgado, ao passo que a 2* Turma admitia a execugdo antecipada da
pena.

Assim, quando do julgamento na 1* Turma do HC 84.078, cujo relator era o
Ministro Eros Grau, o Ministro Carlos Britto propds que se levasse o habeas corpus ao
Pleno para uniformizar a questdo, o que de fato ocorreu.

O voto inicial do relator Ministro Eros Grau foi no sentido de conceder a ordem,
por entender que a execucao antecipada da pena violava a previsao constitucional de que
ninguém poderia ser considerado culpado até¢ o transito em julgado de sentenca
condenatoria.

Um argumento adicional entendeu que a Lei de Execucdo Penal (Lei 7.210)
condiciona no seu artigo 105 a execu¢do da pena ao transito em julgado da sentenga.

Outro importante argumento foi no sentido de que em 2007 no RE 482.006 foi
decidido que uma lei estadual de Minas Gerais que reduziu os vencimentos de
funcionarios publicos que estivessem respondendo a processo criminal era
inconstitucional por violar a presung@o de inocéncia e, se assim era em relagao a direitos
de natureza nao penal, também ndo se justificaria nos efeitos penais.

Votaram com o relator os Ministros: Celso de Mello, Ricardo Lewandowski,
Carlos Britto, Cezar Peluso, Marco Aurélio Mello e Gilmar Mendes.

Votaram contra, acompanhando a divergéncia inaugurada pelo Ministro Menezes
Direito os Ministros: Carmem Lucia, Joaquim Barbosa e Ellen Gracie.

A partir de entdo foi considerada inconstitucional a execucdo antecipada da pena.

5. A Lei 12.403 de 2011 que reformou a regulamentacio sobre prisdes processuais
A Lei 12.403, que entrou em vigor em 2011, reformou todo o sistema de cautelares
pessoais, prisdes processuais e liberdade.
Essa Lei revogou expressamente o artigo 393 do CPP, que como disse na
postagem de segunda-feira, ja havia sido revogado tacitamente pela Lei 11.719 de 2008.
Essa Lei também revogou expressamente o artigo 595 do CPP, tornando mais

coerente a revogacdo do artigo 594 que ja havia sido realizada pela Lei 11.719. Isso



porque ao revogar o artigo 594, passou a ndo ser mais obrigatorio que o acusado se
recolhesse preso para apelar, mas o artigo 595 continuava prevendo que a apelagdo
restaria deserta (ndo poderia ser julgada) se o acusado fugisse. Com a Lei 12.403, a
apelagdo ndo esta mais condicionada, em hipdtese alguma, a prisdo do acusado.

Ocorre que o artigo 637 do CPP, que ndo atribui efeito suspensivo ao recurso
extraordinario e determina a remessa dos autos originais a primeira instancia para
execucao da pena, ndo foi revogado.

Todavia, a Lei 12.403 criou um sistema que inviabiliza a interpretacdo segundo a
qual subsistiria a execucdo antecipada da pena, com base no artigo 637 do CPP. Vejamos:

O artigo 7°, nimero 2, da Conven¢do Americana de Direitos Humanos (Decreto
678/1992), estabeleceu que ninguém pode ser privado de sua liberdade fisica, sendo nas
hipoteses definidas pelas Constituigdes e pelas leis dos Estados.

Assim, como o artigo 5°, inciso LVII, da Constitui¢do estabelece que ninguém
pode ser considerado culpado antes do transito em julgado de sentenca penal condenatdria
e, por isso, uma pessoa ndo culpada (ja que antes do transito em julgado ninguém pode
ser considerado como tal) ndo pode cumprir pena, toda prisdo antes do transito em julgado
somente sera cabivel se prevista como cautelar.

E dando concretude ao artigo 7°, nimero 2, da Conven¢do Americana de Direitos
Humanos, em harmonia com o artigo 5°, inciso LVII, da Constitui¢do, a Lei 12.403
alterou a redag@o do artigo 283 do CPP para estabelecer quais seriam todas as formas de
prisdo admitidas no ordenamento juridico brasileiro.

De acordo com o novo artigo 283 do CPP, somente quatro espécies prisionais
estariam amparadas por lei: (1) a prisdo enquanto pena, que de acordo com o artigo sé
pode se dar apds o transito em julgado de sentenga penal condenatdria — ratificando o art.
105 da Lei de Execucdes Penais (Lei 7.210/84); (2) prisao em flagrante; (3) prisdo
temporaria; (4) prisdo preventiva.

Desta forma, ndo existe mais amparo legal para a prisdo com natureza de san¢ao
penal antecipada, ou seja, se antes existia previsdo de lei para a execugdo antecipada da
pena e o STF entendeu no julgamento do HC 84.078 em 2009 que ndo era compativel
com a Constitui¢do, com a entrada em vigor da Lei 12.403 de 2013 ndo ha nem mesmo
amparo infraconstitucional para executar antecipadamente a pena para um acusado que
se encontra em estado constitucional de inocéncia.

Entretanto, diante deste novo panorama garantidor da liberdade estabelecido pelas
Leis 11.719/2008 e 12.403/2013 e pela posi¢ao assumida pelo STF no julgamento do HC

84.708, comecaram a surgir reagdes adversas.



6' A proposta de Emenda a Constituicio 15/2011 e o Projeto de Lei do Senado 402
de 2015

As reacdes que se sucederam ao novo entendimento de inaplicabilidade do artigo
637 do CPP, o senador Ricardo Ferrago apresentou uma Proposta de Emenda a
Constituicao n°® 15/2011, em que acolhe a ideia externada pelo entdo Presidente do STF,
Ministro Cezar Peluso, em uma entrevista concedida ao jornal O Estado de Sdo Paulo,
de transformar os recursos especial e extraordindrio em agdes rescisorias.

A proposta implica em que o transito em julgado da decisdo condenatoria se dé
em segunda instancia € o que antes eram recursos cabiveis contra essa decisdo, se
convertam em agdes rescisorias, de tal forma que seja possivel iniciar a partir dai a
execucao da pena de forma definitiva.

Essa PEC 15/2011 esta desde janeiro de 2015 esperando pauta para o primeiro
turno de votagdo e ndo parece, nesse momento, ter folego para toda a tramitagdo
necessaria a aprovacao que uma emenda a Constitui¢ao exige.

Assim, em junho de 2015, os Senadores Roberto Requido, Aloysio Nunes
Ferreira, Alvaro Dias, Gleisi Hoffmann e o proprio Ricardo Ferrago (autor da PEC
15/2011), acolheram proposta formulada pela AJUFE — Associacdo dos Juizes Federais
do Brasil e apresentaram projeto de lei (PLS 402/2015) cuja proposta ¢ alterar o sistema
de recursos para os tribunais superiores.

A ideia original ¢ incluir o artigo 617-A no CPP e alterar os artigos 638 e 639
(essa ultima menos relevante para a analise que aqui se realiza).

O artigo 617-A estabelece a obrigatoriedade de se decidir sobre a decretagdo ou
manutencdo da prisdo preventiva quando proferido acorddo condenatdrio de segunda
instancia no caso de crimes hediondos, terrorismo, trafico de drogas, tortura, corrupcao
ativa e passiva, peculato, lavagem de dinheiro e organizagao criminosa. Nada, até ai, que
altere a situacdo existente.

Porém, inclui o §2° que prevé a necessidade de prisdo preventiva quando a
condenagdo for superior a 4 anos, a menos que o proprio condenado apresente garantias
de que ndo ir4 fugir ou ndo cometera novo crime. Portanto estabelece uma inversdao do
onus da prova quanto ao requisito do periculum libertatis (perigo que a liberdade do
acusado causa ao processo), que tradicionalmente e por forca do principio do favor rei é
onus da acusacgao.

E inclui o §3° criando requisitos para avaliagdo da necessidade de imposi¢ao da

prisdo preventiva no ato da condenagdo em segunda instancia diversos dos ja existentes



no artigo 312 do CPP. Os requisitos sdo: reparagdo do dano ou recuperaciao do produto
do crime, culpabilidade, antecedentes, bem como consequéncias e gravidade do crime.

A redagdo proposta do artigo 637 do CPP atribui efeito suspensivo aos recursos
extraordinario e especial, como regra, com excecao das medidas cautelares nele impostas.
Ressalte-se que a prisdo preventiva ¢ uma medida cautelar. Em outras palavras, a prisdo
cautelar seria admitida, mas a execugdo provisoria da pena nao.

Faz um acréscimo do §1° que admite a atribuicdo de efeito suspensivo a medida
cautelar (que deve ser feita em peticao separada dirigida diretamente ao tribunal superior)
quando o recurso ndo for protelatério e levantar questdo de direito federal ou
constitucional relevante, com repercussdo geral, que possa resultar absolvi¢ao, anulacao
da sentenca ou substituicdo da pena.

E importante dizer que a exigéncia de repercussio geral é uma certa antecipagio
de etapa obrigatoria do julgamento do recurso e, além disso, inexplicavelmente deixou de
fora os casos em que o recurso possa alterar o regime inicial para o cumprimento da pena.

Esse projeto sofreu varios acréscimos pelo relator na Comissao de Constitui¢do e
Justica, o Senador Ricardo Ferrago, mas os dispositivos que aqui foram trabalhados se
mantiveram. Atualmente o processo se encontra pronto para a pauta de da CCJ desde 20
de margo.

Todavia, o proprio STF iniciou a mudanga do seu entendimento firmado no HC

84.078. Isso ¢ o que comegarei a tratar a partir de amanha.

7. A (re)ymudanca de entendimento do STF em fevereiro de 2016 no julgamento do
HC 126.292

Em determinado caso concreto, o Tribunal de Justica de Sdo Paulo mandou
expedir de mandado de prisdo logo apos o decisdo condenatdria de segunda instancia,
sem apresentar nenhum argumento sobre a presenca dos requisitos que autorizariam a
prisdo preventiva.

Foi impetrado um Habeas Corpus no STJ (HC 313.021) cujo pedido de liminar
foi indeferido pelo seu Presidente. Desta decisdo foi impetrado Habeas Corpus para o
STF, que recebeu o nlimero 126.292 e distribuido para a Segunda Turma, sob a relatoria
do Ministro Teori Zavascki, que deferiu a liminar para suspender a execu¢ao da prisao.

A pedido do Ministro relator, o HC 126.292 foi remetido para julgamento pelo
Plenario e, em 17 de fevereiro de 2016, Teori Zavascki, reconhecendo que a
jurisprudéncia formada no STF, com o julgamento do HC 84.078, era no sentido de ndo

admitir a execugdo antecipada da pena, encaminhou seu voto no sentido contrario.



Para tanto, o Ministro Teori Zavascki apresentou, basicamente, quatro
fundamentos:
(1) entendendo que o aspecto mais importante da presuncdo de inocéncia se dirige a
disciplina da prova, entendeu que a matéria de fato ¢ tratada de forma definitiva na
segunda instancia, na medida em que os recursos especial e extraordindrio ndo permitem
a reapreciagdo da prova e, portanto, ndo configurariam uma extensao do direito ao duplo
grau de jurisdicao;
(2) fez referéncia aos sistemas da Inglaterra, Estados Unidos, Canadé4, Alemanha, Franca,
Portugal, Espanha e Argentina, para sustentar, em referéncia ao voto da Ministra Ellen
Gracie (HC 85.886) que “em nenhum pais do mundo” a execug¢do da pena fica suspensa
depois da decisdo de segunda instancia;
(3) se baseou no voto do Ministro Joaquim Barbosa (HC 84.078) o qual afirma ter feito
um levantamento dos votos que proferiu em Recursos Extraordinarios como relator, que
tiveram menos de 4% de provimento e que poderiam ter sido resolvidos por habeas
corpus;
(4) para harmonizar a necessidade da efetividade da fun¢ao jurisdicional e a presuncao
de inocéncia, deveria retomar a “tradicional jurisprudéncia de atribuir apenas efeito
devolutivo, negando efeito suspensivo, iniciando-se a execuc¢do da pena de forma
provisoria.

Votaram com o relator os Ministros: Edson Fachin, Luis Roberto Barroso, Luiz
Fux, Carmen Lucia e Gilmar Mendes.

Inaugurou a divergéncia a Ministra Rosa Weber e votaram com ela os Ministros

Marco Aurélio de Mello, Celso de Mello ¢ Ricardo Lewandowski.

8. As ADCs 43 e 44 e a decisdo liminar em outubro de 2016

Como reacdo a decisdo proferida no HC 126.292, o PEN — Partido Ecolégico
Nacional propds a Ac¢do Declaratéria de Constitucionalidade n® 43 e o Conselho Federal
da OAB propds a A¢do Declaratoria de Constitucionalidade n® 44.

A primeira foi proposta em 18 de maio de 2016 e pleiteou a declaracdo de
constitucionalidade do artigo 283 do CPP ou, entre outros pedidos subsidiarios, que seja
considerado constitucional enquanto perdurar o “estado de coisas inconstitucional” das
prisdes brasileiras na liminar da ADPF 347.

Vale lembrar que o artigo 283 do CPP prevé que apenas quatro tipos de prisdo sdao
admitidas por lei: (1) execugdo de pena, apods o transito em julgado da sentenga penal

condenatoria; (2) prisdo preventiva; (3) prisdo preventiva; (4) prisdo temporaria. Logo,



ndo existe previsao legal para a execucdo provisoria da pena.

Pleiteou ainda a concessdo de cautelar para que ndo fossem deflagradas novas
execucdes provisorias de pena e que suspendam as que estejam em curso, ou que o artigo
283 do CPP seja interpretado conforme a Constituicdo para aplicarem as cautelares
diversas da prisdo do artigo 319 do CPP no lugar da prisdo enquanto execugao provisoria
de pena, ou que interprete a aplicagdo do artigo 637 do CPP conforme a Constitui¢do para
condicionar a aplica¢do da pena a analise da causa pelo STJ.

O Conselho Federal da OAB pleiteou no mérito a declaragdo da
constitucionalidade do artigo 283 do CPP e cautelarmente a suspensdo da execugdo
antecipada da pena de todos os casos em que os Orgdos de segunda instancia
determinaram a execugdo ignorando o artigo 283 do CPP, violando a reserva de plendrio
(artigo 97 da Constitui¢do) e a simula vinculante 10.

Em outras palavras, o que o Conselho Federal da OAB entende que para executar
antecipadamente (e ndo provisoriamente) a pena, ¢ necessario antes declarar a
inconstitucionalidade do artigo 283 do CPP, o que s6 pode ser feito pelo plenario dos
tribunais, jamais por o6rgdos julgadores de segunda instancia.

A cautelar foi indeferida, tendo votado contra a concessao os Ministros Luiz Fux,
Teori Zavascki, Roberto Barroso, Edson Fachin, Gilmar Mendes e Carmen Lucia.

Votaram a favor da concessdo da cautelar os Ministros Marco Aurélio de Mello,

Celso de Mello, Rosa Weber, Ricardo Lewandowski e, em parte, Dias Toffoli.

8.1. Os fundamentos dos votos que negaram a cautelar

O Ministro relator Marco Aurélio Mello votou pela concessdo da cautelar. O
Ministro Edson Facchin inaugurou a divergéncia, votando no sentido de negar a cautelar.
Os contetdos dos votos serdo abordados de forma genérica e superficial, dado o espaco
para isso, apontando o Ministro que primeiro o abordou em seu voto.

O Ministro Facchin inaugurou seu voto apontando que o Brasil vem sendo
questionado em organismos internacionais a respeito da ineficiéncia do seu sistema de
protecdo penal a direitos humanos bésicos. Citou os casos Maria da Penha Fernandes vs.
Brasil, na Comissao Interamericana de Direitos Humanos, Sétimo Garibaldi vs. Brasil,
Ximenes Lopes vs. Brasil e Meninos Emasculados do Maranhdo vs. Brasil, todos os
ultimos da Corte Interamericana de Direitos Humanos, para sustentar que € preciso acatar
o principio da proibigdo da protecdo deficiente.

Além disso, embora quando do julgamento do HC 126.292 o artigo 27, §2° da Lei

8.038 ainda estivesse em vigor e excluisse o efeito suspensivo dos recursos especial e



extraordinario, entendeu que sua revogagao pelo novo Codigo de Processo Civil ndo
alterou o raciocinio, uma vez que o CPC estabelece em seus artigos 995 combinado com
0 1.029, §5°, que o efeito suspensivo nos recursos especial e extraordinario ¢ uma situacao
excepcional, devendo, na sua visdo, aplicar-se o CPC ao processo penal e a execucao
provisoria da pena nao conflitaria com o contetido do artigo 283 do CPP.

O Ministro Barroso, segundo que negou a cautelar a votar, apresentou 5 casos
conhecidos para exemplificar que o sistema penal brasileiro ndo funciona e que se
apresenta como um incentivo a impunidade. De forma caricata, ao citar o caso do jogador
Edmundo, afirmou que “o sistema que tinhamos nao era garantista. Ele era um golaco de
impunidade”, utilizando um infame trocadilho como argumento juridico.

Porém, seus principais argumentos sdo no sentido da existéncia de uma mutagao
constitucional, em que o texto permanece inalterado, mas ocorre uma transformagao por
mecanismo informal do sentido e alcance do principio constitucional da presuncdo de
inocéncia. Com isso, trés fatores demonstrariam que a mudancga de entendimento operada
no julgamento do HC 84.078 em 2009 necessitam de uma nova mudanca: (1) estatistico,
para ele menos de 1,5% dos recursos extraordinarios sdo providos a favor dos réus; (2)
criminoldgico, reforgou a seletividade do sistema penal, j& que os recursos aproveitam os
mais abastados; (3) politico, ajudou a reforcar o descrédito na justica criminal e aumentar
a sensacao de impunidade.

Propde, entdo que se compreenda que a Constitui¢do ndo condicionou a prisao ao
transito em julgado, mas a certeza juridica acerca da culpabilidade. Ademais, afirmou que
a presuncao de inocéncia € principio, € ndo regra, por isso pode ser ponderada com outros
principios colidentes. Além disso, com o julgamento em segunda instancia, esgotam-se
as instancias ordinarias e a execucdo da pena passa a ser uma “exigéncia de ordem
publica”.

O Ministro Teori Zavascki insistiu na ideia de que os fatos e provas ndo podem
ser impugnados pela via dos recursos especial e extraordinario e, com isso, propde uma
nova compreensdo da expressdo “transito em julgado”, que ndo estaria vinculada ao
julgamento de todos os recursos, mas “a absoluta preclusdo de todas as questdes debatidas
no processo”, propondo que nos casos em que os recursos especial e extraordinario ndo
forem admitidos, o transito retroaja a data do fim do prazo para o recurso admissivel.

Esses sdo, em sintese, os principais argumentos contra a concessao da cautelar.

8.2. Os fundamentos dos votos pela concessiao da liminar

O Ministro relator Marco Aurélio de Mello entendeu que a literalidade do artigo



5°, inciso LVII, da Constituicdo ndo admite controvérsias, uma vez que a culpa e
pressuposto da pena, e sua constatacdo ocorre quando a decisdo se torna definitiva.

Deixou claro que a previsdo constitucional da presuncgao de inocéncia ndo admite
ponderagdes, o que configuraria uma subversao da garantia. Sequer se poderia distinguir
inocéncia e ndo culpa, pois que a pena ¢ decorréncia da constatacdo final da pratica do
delito.

A garantia se mostra ainda mais necessaria (de maior envergadura, nas suas
palavras), quando se tem em vista a situagdo de superlotagao dos presidios.

Assim, apenas quando estiverem presentes os requisitos da prisdo preventiva,
previstos no artigo 312 do CPP, ja que ¢ uma prisdo de natureza cautelar e ndo pena, ¢
que se admitiria a prisdo antes do transito em julgado logo apos a decisdo de segunda
instancia.

O Ministro Dias To6ffoli afirmou que o transito em julgado nao se d4 no momento
me que ocorre a preclusdo das vias recursais ordinarias, mas quando se atinge a certeza
na formagdo da culpa. Para ele, o recurso extraordindrio, cujo julgamento cabe ao STF,
ndo se presta a corrigir ilegalidades de cunho individual, visto que se exige repercussao
geral para sua admissdo, ou seja, que a controvérsia transcenda a discussdo apenas do
caso concreto.

Por outro lado, o recurso especial, cujo julgamento cabe ao STJ, se presta a
correcdo de ilegalidades de cunho individual, dado que a formag¢do do juizo de culpa
deriva de uma apreciagdo sobre a tipicidade, antijuridicidade, culpabilidade e sobre a
pena, o que ultrapassa a analise apenas dos fatos e das provas e estd afeto ao STJ na
aplicacdo das normas infraconstitucionais.

Portanto, o Ministro Dias T6ffoli entende que a formacao do juizo de culpa se da
a partir do julgamento do recurso especial ou do agravo em recurso especial, quando, na
sua compreensao ocorre o estabelecimento de “uma verdade processualmente valida, para
além de qualquer duvida razoavel” (adotando um standard probatério com o qual o
sistema brasileiro ndo trabalha).

O Ministro Ricardo Lewandowski apresentou, entre outros, um argumento
estatistico pragmatico. Para ele, segundo a Secretaria-Geral da Presidéncia do STJ, entre
1° de janeiro de 2009 e 20 de junho de 2016, 32,13% dos HCs foram deferidos e quase
18% dos recursos especiais foram providos naquele tribunal.

Lewandoski, firme na obrigacdo de fundamentar qualquer decisdo, afirmou que
as ordens judiciais ndo podem emanar da vontade subjetiva dos juizes ou de féormulas

legais, mas se vincularem a um contexto fenomenologico real e concreto. Por isso, “a
gais, g s



antecipacdo do cumprimento da pena, em qualquer grau de jurisdi¢do, somente pode
ocorrer mediante um pronunciamento especifico e fundamentado, que demonstre, a
saciedade, e com base em elementos concretos, a necessidade da custodia cautelar”, ou
seja, antes do transito em julgado sé cabe prisdo de natureza cautelar e por ordem
fundamentada em elementos do caso em julgamento, ndo automatica.

Entre os relevantes argumentos apresentados pelo Ministro Celso de Mello,
destaca-se sua critica direta a um julgamento amparado em “clamor publico”, que
sacrifica liberdades e valores essenciais que constituem as bases “genuinamente
democraticas” de uma sociedade livre.

Estes fundamentos, todavia, ndo prevaleceram quando da apreciagao do pedido de
cautelar nas ADCs 43 e 44 e, portanto, ndo impediram a execugao provisoria de pena a

partir da decisdo de segunda instancia.

9. O Caso Lula: admissao do HC 152.752 e concessdo da liminar na sessdo de
julgamento do dia 22 de marc¢o

O ex-Presidente Lula teve sua condenacdo pelo famoso caso do Triplex do
Guaruja julgado pelo TRF da 4 Regido na apelacao n® 5046512-94.2016.4.04.7000, que
aumentou sua pena de 9 anos e 6 meses de reclusdo em regime fechado por corrupcao
passiva e lavagem de dinheiro para 12 anos e 1 més, tendo sido determinada a execugdo
provisoria da pena apds o esgotamento da jurisdi¢do daquele tribunal.

A defesa de Lula impetrou em 30 de janeiro de 2018 habeas corpus preventivo
perante o STJ (HC 434.766) e teve o pedido de liminar negado no mesmo dia pelo Vice-
Presidente no exercicio da Presidéncia, Humberto Martins, ao argumento de que no
julgamento da apelacdo ficou consignado que a execu¢do da pena ndo seria iniciada ao
fim daquela sess@o do dia 24 de janeiro de 2018, mas seria aguardado o encerramento da
jurisdi¢ao (com o julgamento de eventual embargos declaratorios), pelo que ndo havia
necessidade, por ora, da concessdo de liminar.

O HC 434.766 foi distribuido para a 5* Turma do STJ, sob a relatoria do Ministro
Felix Fischer.

No dia 02 de fevereiro de 2018 foi impetrado habeas corpus preventivo perante
STF (HC 152.752) contra decisdo do Vice-Presidente do STJ que indeferiu a liminar
pleiteada. O HC foi distribuido para a 2* Turma, sob a Relatoria do Ministro Edson
Fachin, que indeferiu a liminar no dia 09 de fevereiro de 2018 ao argumento de que
descabe impetracdo de habeas corpus contra decisdo monocratica, na forma da sumula

691 do STF. Em seguida determinou a remessa do exame do HC ao Plenério.



O HC 434.766 foi negado pela 5 Turma do STJ em exame de mérito, ao
argumento de que ¢ possivel, na forma do entendimento sedimentado pelo julgamento do
HC 126.292 do STF, a execugdo provisoria da pena e, portanto, a simula 122 do TRF da
4* Regido que prevé o inicio automdtico da execucdo da pena quando encerrada a
jurisdi¢ao daquele tribunal, ainda que interposto recurso especial ou extraordinario, era
cabivel.

Em sess@o no dia 22 de margco de 2018, o STF conheceu o HC 152.752.
Inicialmente o Ministro Edson Fachin sequer conhecia do habeas corpus por ter sido
impetrado contra decisdo monocratica do Vice-Presidente do STJ quando da negativa da
liminar, aplicando a simula 691 do STF, no que foi secundado pelos Ministros Barroso,
Fux e Carmen Lucia. Todavia, prevaleceu a divergéncia, inaugurada pelo Ministro
Alexandre de Morais, pelo conhecimento do HC, seja pela inafastabilidade da apreciagdo
de possivel violagao do direito de ir e vir, seja porque o habeas corpus tem uma natural
fungibilidade que permite alterar seu contetido conforma a mudanca na situagdo fatica,
de tal forma que o julgamento no mérito pela 5* Turma do STJ habilitou o STF a afastar
a incidéncia da sumula invocada pelo Ministro Facchin. Votaram pelo conhecimento,
além do Ministro Alexandre de Morais, a Ministra Rosa Weber, Toffoli, Lewandoswski,
Gilmar Mendes, Marco Aurélio Mello e Celso de Mello.

Entretanto, decidiu-se que o mérito ndo seria julgado no mesmo dia, mas no dia
04 de abril de 2018, a defesa de Lula pediu que fosse concedida liminar para que o mesmo
aguardasse em liberdade até o julgamento de mérito, o que foi deferido por maioria
apertada de 6 (Ministros Rosa Weber, Toffoli, Lewandowski, Gilmar Mendes, Marco
Aurelio e Celso de Mello) a 5 (Facchin, Alexandre de Morais, Barroso, Fux ¢ Carmen

Lucia).

9.1. O julgamento do mérito do HC 152.752

O julgamento do mérito do HC 152.752, impetrado pelo Presidente Lula com o
objetivo de garantir-lhe o direito de continuar recorrendo em liberdade afeta ndo apenas
o caso concreto, mas de uma forma geral todos os processos que estdo em curso com
recursos especial e extraordindrio interpostos de decisdes condenatdrias de segunda
instancia.

A decisdo ndo gera efeito erga omnes, o que ainda pode ocorrer se o mérito das
ADCs 43 e 44 forem julgadas pelo STF, mas firmam a posi¢do do tribunal que tem
competéncia constitucional e determinard o entendimento das instincias inferiores a

respeito do assunto. Ao menos até que uma decisdo com contetido diverso seja proferida,



afinal, todos os casos que alteraram a compreensdo dos tribunais brasileiros sobre o
assunto foram habeas corpus (o HC 84.078 em 2009, o HC 126.292 em 2016 e, quicd, o
HC 152.752 em 2018).

Mantiveram seus entendimentos quando do julgamento da cautelar das ADCs 43
e 44, os Ministros Edson Facchin, Luis Roberto Barroso, Luiz Fux e Carmen Lucia,
negando o habeas corpus impetrado em favor de Lula, permitindo a execug@o provisoria
da pena a partir do exaurimento das vias ordindrias recursais em segunda instancia. Neste
sentido também votou o Ministro Alexandre de Morais, que ndo compunha o quérum
quando do julgamento da cautelar das ADCs.

De outro lado, mantiveram seus votos os Ministros Celso de Mello, Marco Aurélio
e Ricardo Lewandowski, ndo apenas para conceder o habeas corpus, mas para condicionar
a execucdo da pena ao transito em julgado da decisdo condenatdria, ou seja, quando nao
couber mais recurso.

O Ministro Dias To6ffoli também manteve sua decisdo proferida na apreciacio da
cautelar das ADCs 43 e 44 que ¢ no sentido de impedir a execugdo provisoria da pena a
partir do exaurimento das vias recursais ordinarias na segunda instancia, mas admite a
execucao provisoria da pena a partir do exaurimento da jurisdi¢do do STJ na apreciacao
do recurso especial ou do agravo em recurso especial.

O Ministro Gilmar Mendes mudou seu entendimento para ndo admitir a execugao
provisoria da pena a partir do encerramento da jurisdicdo de segunda instidncia, mas
aderiu, com sua propria fundamentacdo, o entendimento do voto de Dias Toffoli.

A Ministra Rosa Weber que ressalvou seu entendimento pessoal sobre o tema,
aderiu ao voto que nega a ordem de habeas corpus e admite a execu¢ao provisoria da pena
ao argumento de que j& se havia formado maioria nesse sentido e, de forma muito
peculiar, terminou por construir a maioria no sentido inverso ao seu entendimento.

Com isso, 0 julgamento do mérito do HC 152.752 negou a ordem de habeas corpus
a Lula por 6 votos a favor e 5 contra.

No entanto, a possibilidade de execugdo provisoria da pena serd uma matéria a ser
discutida posteriormente, seja no julgamento do mérito das ADCs 43 e 44. Ou na ADC
54 que pretende ver declarada a constitucionalidade do artigo 283 do CPP e a, portanto,

inviabilizar a execugdo provisoria da pena diante de sua inconstitucionalidade.

Conclusio: a incompatibilidade da execucio provisoria da pena com a protecio de
direitos humanos

A despeito das diversas abordagens especialmente de direito comparado tentando



justificar a execu¢do antecipada da pena faz-se necessario situar a compreensdo da
presuncao de inocéncia no direito e no contexto brasileiro.

O texto constitucional do artigo 5°, inciso LVII, define com clareza a regra de
tratamento de qualquer acusado (ninguém ¢ considerado culpado, portanto devem ser
tratados como inocentes) bem como o limite temporal para aplicagdo desta regra até o
transito em julgado de sentenca penal condenatoria).

Nao procede a compreensdao de que a presuncdo de inocéncia seja dirigida a
doutrina da prova. Tal interpretagdo até poderia ser dirigida ao texto da Convengao
Americana de Direitos Humanos, que estabelece serem todos inocentes até a “prova legal
da culpa”, mas ndo para o texto Constitucional brasileiro.

A consequéncia, portanto, ¢ uma dupla protecdo: (1) todos devem ser tratados
como inocentes até que a decisdo condenatdria transite em julgado (ndo caiba mais
recurso) e (2) o 6nus da prova ¢ de quem afirma haver culpa.

O corolario direto do tratamento como inocente ¢ de que ndo se pode haver
cumprimento de pena antes que se estabeleca a culpa. Isso ndo significa que ndo possa
haver prisdo, mas se houver deve ser de natureza cautelar, jamais sancionatoria.

A sangdo penal, isto ¢, a pena, ¢ consequéncia do crime, o qual s6 se pode
considerar cometido apds o julgamento diante do devido processo legal. Assim, a regra
do artigo 5°, inciso LVII, se soma as garantias dos incisos XXXIX, LIV e LV, todos do
mesmo artigo constitucional.

Ninguém pode ser submetido a prisdo arbitraria (artigo 7.3 da Convengao
Americana de Direitos Humanos), portanto todo tipo de prisdo, deve estar amparado por
sua respectiva previsao legal.

O atual artigo 283 do CPP prevé apenas 4 tipos de prisdo: (1) execugdo de pena
apos o transito em julgado de sentenga penal condenatoria; (2) prisdo em flagrante; (3)
prisdo preventiva; e (4) prisdo temporaria. Qualquer outra prisdo nao tem amparo legal
ou constitucional, por isso ¢ arbitraria.

O que se vem tentando criar ¢ uma nova espécie prisional: a execu¢do antecipada
da pena. E bom que se deixe claro que, apesar de estar sendo chamada de execugdo
provisoria, a mesma nada tem de provisoria, ¢ um eufemismo, na medida em que sua
situacdo ¢ irreversivel, ndo se pode devolver o tempo de liberdade de quem ficou
encarcerado e, em se tratando de um direito ndo patrimonial, descabe qualquer tentativa
de substitui-la por indenizacdo. E, deste forma, uma antecipacio de pena, uma vez que se
aplica a maxima san¢do penal antes do provimento judicial definitivo.

Seja a execucdo antecipada ou proviséria da pena, ela ndo estd amparada pela



nossa Constitui¢do ou legislagdo, de tal sorte que se trata de uma prisdo arbitraria
violadora do sistema interamericano de prote¢do dos direitos humanos, ao qual o Brasil
esta submetido.

Recorrer a legislagdes alienigenas para amparar uma espécie prisional € ignorar a
realidade brasileira, ndo apenas ignorar o texto da lei maior do ordenamento brasileiro,
mas fazer olhos cegos e ouvidos moucos para todo tipo de violagdo aos direitos e garantias
fundamentais que nos periodos de autoritarismo foram assacados contra os cidadaos na
Histéria de nosso pais.

Nao se pode ignorar que a Constitui¢do de 1988 ¢ uma reacgdo ao regime ditatorial
e violar ou descumprir direitos fundamentais serd no minimo uma grave afronta a
democracia constitucional, entendida como “um sistema de limites e de vinculos a todo
poder” (FERRAJOLLI, 2008, p. 26).

Diante da atual ordem constitucional brasileira e sua consequente democracia, a
violagdo das garantias que impdem concreto limite temporal ao exercicio do poder
punitivo (poder de penar, ou seja, impor pena) ndo pode ser realizada nem mesmo por
nova legislag@o infraconstitucional, pena de romper com os paradigmas democraticos.

O argumento de que os recursos extraordinarios nao tém efeito suspensivo
ignoram a realidade legal e tedrica do processo penal e pretendem em ultima andlise
submeter o estatuto repressivo as regras do processo civil, tipicas regulagdes dirigidas aos
direitos patrimoniais e disponiveis.

O processo penal, diversamente do processo civil, ndo instrumentaliza a
realizacdo do exercicio do direito material. Seu instrumental ¢ dirigido a contengdo do
abuso do poder punitivo, dai porque toda aplicacdo de regras do processo civil que
potencializam o exercicio do poder sdo irritas ao processo penal.

A negativa de efeito suspensivo aos recursos extraordinarios sdo claros exemplos
deste proceder e termina por ser um modus de proceder tipico de julgadores com atuacao
afeta ao direito civil.

E absolutamente descabida a aplicagio das regras de processo civil sobre efeitos
de recursos que conflitam com clareza com a Constituicdo (artigo 5°, LVII), com a
Conven¢do Americana de Direitos Humanos (artigo 8.2), com o Codigo de Processo
Penal (artigo 283) e com a Lei de Execugdo Penal (artigo 105).

Ademais, o argumento populista de que sd@o poucos os recursos de natureza
extraordinaria providos nos tribunais superiores ndo superam uma analise linear de
natureza metodologica, 16gica e juridica.

Sob o ponto de vista metodologico, nenhuma das estatisticas apresentadas sobre



provimento ou desprovimento de recursos especiais e extraordinarios apresenta métodos
cientificos de obtencdo, tratamento e andlise. Todos, com o respeito devido, sdo
decorrentes de consultas, formais ou informais ndo importa, as assessorias de ministros
sobre os percentuais de acolhimentos dos recursos que, por sinal, apresentam niimeros
muito dispares (observe que enquanto o Ministro Joaquim Barbosa falava em 4%, o
Ministro Barroso falava em menos de 1,5% e o Ministro Lewandowski em mais de 30%!).

As proprias defensorias publicas da Unido, de Sdo Paulo e do Rio de Janeiro,
habilitadas como amicus curiae nas ACDs 43 e 44, apresentam niimeros muito diversos.

Fato ¢ que hé pouca pesquisa de natureza efetivamente cientifica sobre o assunto,
sendo que uma delas foi coordenada pelo professor Thiago Bottino da FGV/RJ (2016, p.
61) e demonstra que ha mais de 17% de mudancas das decisdes proferidas em 2* instancia
habeas corpus no STJ.

Todavia, o argumento estatistico termina por ignorar sua volatilidade diante das
posicdes assumidas pelos proprios julgadores, de tal forma que sua importancia € muito
mais de tracar um perfil da composi¢do dos ministros que compdem as cortes superiores
no momento em que os dados foram coletados do que para determinar a possibilidade de
descumprimento de um direito fundamental.

Falta logica intrinseca as decisdes construidas a partir de dados estatisticos se
fosse possivel a um ministro deixar de cumprir a Constitui¢do porque sua assessoria
revelou que ele nega provimento a 99% dos recursos, dado que seria uma forma implicita
de entregar-lhe o poder constituinte.

Se ja configura uma afronta a ideia de democracia constitucional a compreensao
de que a maioria legitima qualquer descumprimento ou violagao de direitos fundamentais,
mais claro se torna a ruptura democratica quando a maioria ¢ construida a partir de uma
leitura estatistica da atuag@o do proprio julgador e, portanto, por ele manipulavel.

E uma clara forma de autoritarismo judiciario, que ndo pode ser legitimado por
uma alteragao legislativa que nos reconduza para um sistema ndo democratico.

A maximizacdo da obediéncia e cumprimento dos direitos fundamentais
plasmados no texto constitucional ¢ condi¢do para que permanegamos em um ambiente
de democracia constitucional, entre eles estd de forma central a presungdo de inocéncia

enquanto regra de tratamento que impede a execug@o de pena a quem ainda ndo ¢ culpado.
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