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Badar 0: STF n&o pode*“criar” novo conceito detransito em julgado

O tema do momento € se Lulavai ser preso ou se vai permanecer solto apés o julgamento de seu Habeas
Corpus. Despersonificando o problema, preferivel pensar que a grande questéo é como o Plenario do
Supremo Tribunal Federal interpretara o inciso LVII do caput do artigo 5° da Constituicdo? A decisdo
dirarespeito a presuncdo de inocénciade Luiz Inacio Lula da Silva e, consequentemente, sobre a
liberdade ou prisdo do ex-presidente. Mas o principal resultado desse esperadissimo julgamento sera
definir a garantia constitucional da presuncdo de inocéncia de todos os brasileiros.

Deixemos o paciente de lado. Eis 0 que interessa: no Brasil, até quando deve perdurar a presuncéo de
inocéncia? Ou, de modo mais simples. até quando o acusado € presumido inocente?

Do ponto de vista dindmico, a Constituicéo é clara ao estabelecer o marco temporal final da presuncdo
de inocéncia: “Ninguém serd considerado cul pado até o trénsito em julgado da sentenca penal
condenatdria’. N&o se trata de uma garantia que se aplica somente até a sentenca penal recorrivel, ou
mesmo até o julgamento em segundo grau de jurisdicéo.

A despeito da clareza do dispositivo constitucional, somente com mais de duas décadas de atraso o
Supremo Tribunal Federal reconheceu, no ano de 2009, ao julgar o Habeas Corpus 84.078, que a
presuncao de inocéncia se aplicava até que houvesse uma condenacdo transitada em julgado. O
posicionamento, na prética, impediu a execucdo provisoria da pena, enquanto pendesse qualquer recurso.
Ou, para usar uma linguagem processual civil, 0s recursos especial e extraordinario, a despeito daregra
do paragrafo 2° do artigo 27, daLei 8.030/1990, entéo vigorante.

Todavia, em julgamento no dia 17 de fevereiro de 2016, o STF, por seu Plenério, ao julgar o Habeas
Corpus 126.292/SP, relatado pelo ministro Teori Zavascki, por maioria de votos, considerou que €
possivel dar inicio a execucéo da pena apos a confirmacéo da sentenca condenatéria em segundo grau.

I sso porque, segundo se entendeu, a condenag&o pela segundainstancia encerraa andlise de fatos e
provas que assentaram a culpa do condenado, o que autoriza o inicio da execucdo da pena, ainda que
provisoriamente. A decisdo restringiu o arco temporal da garantia constitucional do artigo 5°, caput,
inciso LVII, da Constituico, que estabelece como marco final da presuncdo de inocéncia o “transito em
julgado da sentenca penal condenatéria’, e ndo “até a condenacdo em segundo grau”!

A diferenca pratica das duas posi¢oes é que, segundo o posicionamento atual do STF, nega-se efeito
suspensivo ao recurso especial e extraordinario. Logo, os tribunais de Justica e tribunais regionais
federais, em caso de acordéo condenatorio, determinam a expedicéo de mandado de prisdo, como efeito
da condenacao a ser provisoriamente executada. N&o se trata de prisdo preventiva, mas de prisdo como
espécie de pena privativa de liberdade.

Pode-se indagar: seria da esséncia da presuncéo de inocéncia que tal estado do acusado vigore
temporalmente até que a condenacdo transite em julgado? A resposta €, seguramente, negativa. O que se
assegura, por exemplo, no plano dos tratados internacionais de direitos humanos € que o acusado tem o
direito de que se presuma sua inocéncia “ enquanto ndo for legalmente comprovada a sua culpa’
(Convencao Americana de Direitos Humanos, artigo 8.2); ou “enquanto a sua cul pabilidade néo tiver
sido legamente provada’ (Convencéo Europeia de Direitos Humanos, artigo 6.2); ou, ainda, “até que
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sua cul pabilidade tenha sido legalmente estabelecida’ (Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos,
artigo 14.2). Em todos esses dispositivos, € possivel, do ponto de vista hermenéutico, considerar que a
“culpa’ estaralegalmente comprovada, provada ou estabel ecida com uma deciséo que aprecie o mérito
da causa. Isto €, havendo uma sentenca condenatéria, mesmo que impugnada por meio de recurso, jase
terd apreciado a culpa ou ainocéncia do acusado. Com maior razéo, havendo acérdao condenatorio em
segundo grau, mesmo que antes do transito em julgado, a culpatera sido legalmente provada e

estabel ecida.

Aliés, € de se observar que algumas Constituicdes modernas sequer estabelecem o momento final da
presuncdo de inocéncia. No continente europeu, o artigo 24.2 da Constitui¢éo Espanhola de 1978 prevé
gue “todos tém direito a um Juiz ordinario predeterminado pelalei, a defesa e a assisténcia de advogado,
a serem informados da acusacdo formulada contra eles, a um processo publico sem dilacdes indevidas e
com todas as garantias, a utilizar os meios de prova pertinentes a sua defesa, a ndo prestar declaraces
contrasi mesmo, ando se confessar culpado e a presuncéo de inocéncia’. No mesmo sentido, a
Constituicdo Francesa de 1958 declara adesdo aos principios da Declaracdo de 1789 que, com javisto,
assegura gque “o povo francés proclama solenemente sua adesdo aos Direitos do Homem e aos principios
de soberania nacional tal como foram definidos na Declaracéo de 1789, confirmada e completada pelo
predmbulo da Constituicdo de 1946”, que garante: acusado € considerado inocente até ser declarado
culpado. Outros paises, contudo, em suas Constitui¢des, garantem a presuncdo de inocéncia até o
transito em julgado da condenaco penal. E o caso da Constituicdo italiana, de 1948, que no artigo 27,
comma 2°, assegura: “ O imputado ndo é considerado culpado até a condenacéo definitiva’. O mesmo
contetdo foi adotado pela Constituicéo portuguesa, de 1974, no artigo 32.2, que entre as garantias do
processo criminal assegura: “Todo o arguido se presume inocente até ao transito em julgado da sentenca
de condenagdo, devendo ser julgado no mais curto prazo compativel com as garantias de defesa’.

Voltemos a Constituicéo brasileira. Alias, ndo € demais lembrar que o Supremo Tribunal Federal deve
interpretar a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil! E importante saber como € a presunco de
inocéncia nos Estados Unidos ou na Franga, mas ndo € essencial para definir o alcance do inciso LVII da
cabeca do artigo 5° da nossa Constituicdo. O constituinte de 1988 seguiu os modelositaliano e
portugués e, dando efetividade méxima ao compromisso do Estado brasileiro com a preservagéo da
dignidade da pessoa humana, reforgou entre nds a garantia da presuncdo de inocéncia: estabeleceu como
marco temporal final de sua aplicacdo o momento derradeiro da persecucéo penal. O acusado tem o
direito de que se presuma a suainocéncia“até o transito em julgado” da sentenca penal condenatoria.
Com a definicdo clara do momento de cessacdo do estado de inocéncia, evitava-se — ou se imaginava
gue evitaria— discussdes sobre se a presuncdo de inocéncia estaria garantida: (i) até que estivesse
legalmente provada ou comprovada a cul pa, significaria apenas o momento final uma sentenca
condenat6ria, ainda que recorrivel; (ii) ou mesmo até um acérdao em que se julgasse, pela tlitimavez,
matériafatica; (iii) ou, finalmente, se s6 com o transito em julgado de uma condenacdo penal seria
destruido o estado de inocente.

Isso, contudo, ndo foi o bastante para o Supremo Tribunal Federal. Evidente que na organizagéo
judiciarianacional cabe ao guardido da Constituicéo dar a Ultima palavra sobre sua interpretacdo. A
Constituicéo, contudo, € uma carta escrita pelo constituinte, e ndo uma folha de papel em branco, a ser
preenchida como quiserem os ministros. O Supremo Tribunal Federal pode muito, mas ndo pode tudo!
Nem mesmo aos 11 ministros da ctpula do Poder Judiciario € dado o poder de reinventar conceitos
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processuais assentados em — literalmente — séculos de estudo e discusséo e que integram a dogmética
processual. Ser guardi&o da Constituicdo ndo é ser o dono ou tampouco o criador do Direito Processual
Penal ou de suas categorias juridicas. E temerario admitir que o Supremo Tribunal Federal possa*“criar”
um novo conceito de transito em julgado, numa postura solipsista e aspirando ser 0 marco zero de
interpretacdo dos institutos do Direito. Transito em julgado € um conceito assentado ao longo de secular
evolucéo histérica. Diante do texto constitucional, e mesmo sem confundir o enunciado linguistico com
anorma, é preciso reconhecer — nem mesmo o Supremo Tribuna Federal estaimune aisso — que ha
limites hermenéuticos insuperaveis para a interpretacdo de um dispositivo que atribua um direito —
gualguer que sgja— até o “transito em julgado”.

E certo que o transito em julgado ndo se confunde com a coisa julgada, seja elamateria ou formal. José
Carlos Barbosa Moreira, em conceito do insuperavel, lecionava: “Por ‘transito em julgado’ entende-se a
passagem da sentenca da condicéo de mutavel ade imutavel. (...) O trnsito em julgado €, pois, fato que
marca o inicio de uma situagdo juridica nova, caracterizada pela existéncia da coisa julgada— formal ou
material, conforme o caso’[1]. H&, portanto, e agora nos valendo das palavras de Machado Guimaraes,
“uma relacdo 106gica de antecedente-a-consequente (ndo de causa-e-efeito) entre o transito em julgado e a
coisajulgada’. E concluia: “A decisdo transita em julgado cria, conforme a natureza da questéo

decidida, uma das seguintes situagoes: a) a coisajulgadaformal, ou b) a coisajulgada substancial”[2].

Assim, o transito em julgado da sentenca penal condenatéria ocorre no momento em gue a sentenca ou 0
acorddo torna-se imutavel, surgindo a coisa julgada material. Ndo ha margem exegética para que a
expressao sejainterpretada, mesmo pelo Supremo Tribunal Federal, no sentido de que o acusado é
presumido inocente, até o julgamento condenatorio em segundainsténcia, ainda que interposto recurso
extraordinario para o Supremo Tribunal Federal ou recurso especia para o Superior Tribunal de Justica.

N&o € possivel, portanto, concordar com a premissa adotada pela maioria dos ministros do Supremo
Tribunal Federal, no julgamento do Habeas Corpus 126.292/SP, e nas deci sbes posteriores que
reafirmaram tal posi¢&o no julgamento, também do Plenério, que indeferiu as liminares pleiteadas nas
acOes declaratorias de congtitucionalidade 43 e 44. Namesmal linha, é inaceitavel atese fixada pelo
STF reconhecer arepercussao geral no Recurso Extraordinario com Agravo 964.246/SP, nos seguintes
termos:. “ A execucdo provisoria de acorddo penal condenatério proferido em grau recursal, ainda que
sujeito arecurso especial ou extraordinario, ndo compromete o principio constitucional da presuncdo de
inocéncia afirmado pelo artigo 5°, inciso LV11, da Constituicéo Federal”[3]. Em apertada sintese, o que
se extral detais julgados € que a presuncdo de inocéncia ndo vigoramais até “ o transito em julgado da
sentenca penal condenatoria’, como assegura o inciso LVI1 do caput do artigo 5° da CF, mas so até “o
acordao condenatério em segundo grau”!
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Evidentemente que os ministros, dotados de notério saber juridico, ndo desconhecem os conceitos de
transito em julgado e de coisajulgada. A questdo ndo € de técnica juridica, mas axiol 6gica. Haumaclara
e inconteste escolha de valor em tais decisdes acima mencionadas. Como bem explica Mauricio Zanoide
de Moraes: “Essavisao ‘graduaista’ da presuncdo de inocéncia ndo deixa de esconder um rango técnico-
positivista da ‘ presuncéo de culpa’, pois sob seu argumento esta uma‘ certeza de que, ao final, a decisdo
de mérito serd condenatdria. Desconsiderando aimportancia da cognicéo dos tribunais, ‘cré que a
andlise do juizo a quo pela condenacdo prevalecera e, portanto, ‘ enquanto se espera por um desfecho ja
esperado’, mantem-se uma pessoa presa ‘ provisoriamente’ ”[4].

O problema, portanto, ndo é so juridico, mas ideol 6gico.

Em suma, do ponto de vista da ordem juridica, é correto afirmar que o0 acusado goza da mesma situacéo
juridica que um inocente. Esse € um ponto do qual deve partir tanto alei quanto ajurisprudénciade um
Estado de Direito no regramento de sua persecucdo penal. E essa paridade ou igualdade substancial néo
se altera nos diversos momentos da persecucdo penal: o investigado, o acusado e o0 condenado, enquanto
pende recurso da sentenca condenatéria, estdo na mesma situacao juridica que o inocente, isto €, guem
nuncafoi investigado ou processado.

Por tudo isso, a Unica coisa que se pode desgjar, do téo esperado julgamento desta quarta-feira (4/4), é
gue o Supremo Tribunal Federal restabeleca a Constituicdo! Que a coisajulgada volte a ser coisa
julgada. Que a presuncao de inocéncia volte a ser o que o constituinte quis que elafosse, e ndo naquilo
gue umamaioria eventual de ministros do Supremo Tribunal Federal desgjou transforméa-la.

E se areafirmacao da presuncdo de inocénciavier a ser tomada por um propésito personalista, para que
Lulafique solto? Sera de se lamentar que casuismos ocorram numa corte constitucional. N&o deveriam
existir, mas, se forem inevitaveis, antes que sejam pararespeitar em vez de violar a Constitui¢éo. Que
venha, portanto, um casuismo para o bem da Constituicdo e do processo penal. Terd sido preciso que o
risco iminente aliberdade de um ex-presidente da Republica estivesse presente para que o texto
constitucional volte a ser respeitado para todos.

[1] José Carlos Barbosa Moreira, Ainda e sempre a coisa julgada. Direito processual civil (ensaios e
pareceres). Rio de Janeiro: Borsoi, 1971, p. 145.

[2] Luiz Machado Guimaraes, Precluséo, coisajulgada, efeito preclusivo. Estudo de Direito Processual
Civil. Rio de Janeiro-Sdo Paulo: Juridica e Universitéria, 1969, p. 14.

[3] STF, ARE 964.246/SP, Pleno, rel. min. Teori Zavascki, j. 10/11/2016, v.u.

[4] Presuncé&o de inocéncia no processo penal brasileiro: andlise de sua estrutura normativa paraa
elaboracéo legidlativa e para a decisdo judicial. 2008. Tese (livre-docente). Faculdade de Direito da
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